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Vorwort

Die vorliegende Publikation stellt eine Dissertation dar, die im Friihjahr 1997
an der Universitit Salzburg approbiert worden ist. Die Arbeit endet daher in der
Darstellung der Lehre, Judikatur sowie Rechisentwicklung mit diesem Zeit-
punkt.

Noch einbezogen werden konnte Jjene Vereinbarung iiber einen Konsulta-
tionsmechanismus und kiinftigen Stabilititspakt zwischen den Gebietskdrper-
schaften, auf die sich die Finanzausgleichspartner am 10, Dezember 1996 in
einer SchluBakte einigten. Diese Vereinbarung, die - fiir einen Teilbereich -
einen neuen Ansatz der Kostentragung im Bundesstaat verfolgt und deren Aus-
wirkungen auf § 2 F-VG in dieser Arbeit abgeschitzt werden, harrt immer noch
ihrer rechtlichen Verwirklichung.

Der Vereinbarung haben bislang der Nationalrat und bedauerlicherweise
auch einige Landtage mit dem Argument der Beschneidung ihrer Kompetenz
die Zustimmung versagt. Bei Betrachtung der neueren Judikatur zu § 4 F-VG,
wonach ein auf Verwaltungsebene ausverhandeltes Paktum Kriterium fiir die
Sachlichkeit von finanzausgleichsrechtlichen Regelungen ist und daher den
Gesetzgeber bindet, ist diese Argumentation nicht verstindlich. Es stellt jeden-
falls kein rechtliches Problem dar, wenn ein aus Vertretern der Verwaltung
bestehendes Gremium eine Empfehlung fiir eine Kostentragungsregelung
erstattet, der der Gesetzgeber Rechnung zu tragen hat, will er die Kosten-
tragung durch die gesetzgebende Gebietskérperschaft vermeiden. Der Konsul-
tationsmechanismus soll nun umgearbeitet werden. Zu hoffen ist zunéichst, dah
dies kein Endlos-Projekt wird und, daB der Konsultationsmechanismus eine
konsequente Fortschreibung der bundesstaatlichen Ansitze der §§2 und 4
F-VG darstellt!

Mein Dank gilt zunichst Herrn Landesamtsdirektor a.D. Hofrat Dr. Herfrid
Hueber, der diese Veroffentlichung besonders unterstiitzt hat und meinem
unmittelbaren Vorgesetzten, dem Leiter des Legislativ- und Verfassungs-
dienstes im Amt der Salzburger Landesregierung, Herrn Hofrat Dr. Ferdinand
Faber, ohne den es schon nicht zur Wahl dieses Themas gekommen wire;
weiters Frau Christine Lukesch, fiir die durch die stindigen Korrekturen oft
miihsamen Schreibarbeiten und schlielich Herrn Rechtsanwalt Dr. Gerhard
Lebitsch, vor allem fiir die vielen Juristischen Diskussionen all die Jahre hin-
durch.

Salzburg, im Feber 1998 Sigrid Buchsteiner
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I EINLEITUNG UND PROBLEMSTELLUNG

In Zeiten der immer gréfer werdenden Finanznot der Gebietskorperschaften
gewinnt auch die Frage der finanziellen Beziehungen der Gebietskdrperschaften
untereinander eine besondere Bedeutung. Eine Kernfrage dabei ist die Tragung
der Kosten der Staatsaufgaben durch die einzelnen Gebietskorperschaften.

Im &sterreichischen Rechissystem sind die Grundsitze der finanziellen
Beziehungen der Gebietskorperschaften im Finanz-Verfassungsgesetz geregelt.
Auf einfachgesetzlicher Ebene ist vor allem das jeweils fiir eine bestimmte
Laufzeit unter den Finanzausgleichspartnern Bund, Lindern und Gemeinden
ausverhandelte Finanzausgleichsgesetz mafgeblich. Auf die Frage der Tragung
der Kosten der einzelnen Staatsaufgaben gibt das Finanz-Verfassungsgesetz
eine scheinbar selbstverstindliche Antwort. Der systematisch im I. Abschnitt
w»Finanzausgleich® eingeordnete § 2 F-VG lautet:

»Der Bund und die ubrigen Gebietskorperschaften tragen, sofern die
zustandige Gesetzgebung nichts anderes bestimmt, den Aufwand, der sich aus
der Besorgung ihrer Aufgaben ergibt. "

Diese Bestimmung verbiirgt damit fiir die Kostentragung zweierlei: Den
Grundsatz der eigenen Kostentragung (Grundsatz der Selbsttrigerschaft,
Konnexititsgrundsatz)! und - da dieser nur in Betracht kommt, ,sofern die zu-
standige Gesetzgebung nichts anderes bestimmt® - die Kompetenz der zustin-
digen Gesetzgebung, die Regelung der Kostentragung vorzunehmen (Kosten-
regelungskompetenz). Aus diesen beiden Inhalten des § 2 F-VG ergeben sich
cine Reihe von Rechisfragen, die auch die Héchstgerichte immer wieder
beschiiftigt hat.

Nach einer rechtsdogmatischen Einordnung und Begriindung des § 2 F-VG
(Kapitel II) und Skizzierung seiner historischen Entwicklung (Kapitel II1.)
widmet sich die vorliegende Arbeit in ihrem Schwerpunkt der Untersuchung
und Losung der sich aus den beiden genannten Inhalten des § 2 F-VG (Kosten-
tragungsgrundsatz und Kostenregelungskompetenz) ergebenden Rechtsfragen,
Die einzelnen wesentlichen Fragestellungen sind folgende:

1. Beim Kostentragungsgrundsatz liegt der Kernpunkt der Unklarheit in der
Bestimmung des Begriffes der ,, Aufgaben der Gebietskorperschaften, Hier
ist zundchst an die Staatsfunktionen Gesetzgebung und Vollziehung sowie
an die bundesstaatliche Aufgabenverteilung nach dem B-VG anzukniipfen
und weiter ist zu untersuchen, inwieweit sich Staatsaufgaben aus der
gesamten Rechtsordnung ergeben. Wie darzulegen sein wird, hat sich die
Rechtsprechung hier grundlegend geindert (Kapitel IV.).

1 Tragung der Kosten als Konnex zur Aufgabenerfiillung,



2. Bei der Kostenregelungskompetenz liegt der Schwerpunkt in der Be-
stimmung von Schranken bei der Ausiibung. Solche Schranken werden dem
Gesetzgeber moglicherweise durch § 4 F-VG gesetzt. § 4 F-VG bestimmt
namlich, dab ,die in den §§ 2 (so auch die Kostentragungsregelung) und 3
vorgesehene Regelung in Ubereinstimmung mit der Verteilung der Lasten
der offentlichen Verwaltung zu erfolgen und darauf Bedacht zu nehmen hat,
daB die Grenzen der Leistungsfihigkeit der Gebietskorperschaften nicht
iiberschritten werden®. Das im § 4 F-VG verbiirgte Gebot der Finanzaus-
gleichsgerechtigkeit wird daher primidr unter dem Gesichtspunkt der
Kostenregelungskompetenz erértert werden (Kapitel V.).

3. Die Verkniipfung der Ausgabenverantwortung mit der Aufgabenverantwor-
tung bedeutet freilich eine Kostenverschiebung durch Verlagerung von
Aufgaben. Es gibt demnach aus dem § 2 F-VG selbst heraus zwei Mboglich-
keiten Kosten zu verlagern: Néamlich eine gesetzliche Regelung der Kosten-
tragung aufgrund der direkt im § 2 angesprochenen Kostenregelungs-
kompetenz oder eine indirekte Kostenverlagerung durch Verlagerung der
Aufgaben. Zu letzterem soll insbesonders erdrtert werden, welche Mdglich-
keiten fiir die Gebietskorperschaft bestehen, wenn ihr Aufgaben von einer
anderen Gebietskorperschaft aufgebiirdet werden. In diessm Zusammenhang
ist auch auf die im Vorwort erwihnte Vereinbarung iiber einen Konsulta-
tionsmechanismus und einen kiinftigen Stabilititspakt der Gebietskorper-
schaften einzugehen, auf die sich die Finanzausgleichspartner am 10.
Dezember 1996 geeinigt haben (Kapitel VL.1.).

4. SchlieBlich sollen Formen der Kostenverschicbung behandelt werden, die
ihre Grundlage nicht im § 2 F-VG haben. Das sind vor allem privatrecht-
liche Vertrige zwischen den Gebietskorperschaften und Art 15a B-VG-
Vereinbarungen. Sind solche Vertrdge und Vereinbarungen, die vom
Kostentragungsgrundsatz abweichen, im Licht des § 2 F-VG zul4ssig? Eine
Antwort wird im Kapitel VI.2. und VI.3. gegeben.



IL §2F-VG ALS BUNDESSTAATLICHER GRUNDSATZ
1. Das bundesstaatliche Prinzip nach dem B-VG

Durch das B-VG vom 1. Oktober 1920 wurde Osterreich als eine demokratische
Republik mit bundesstaatlicher Organisationsform eingerichtet. Eine bundes-
staatliche Organisationsform kennzeichnet sich in erster Linie dadurch, daB der
Gesamtstaat in regionale, mit Verfassungsautonomie ausgestattete Einheiten
(Gliedstaaten, Linder) gegliedert ist und, daB die Staatsfunktionen (Gesetz-
gebung und Vollziehung) auf die verschiedenen Einheiten aufgeteilt sind.
Weiters ist wesentlich, daB den Gliedstaaten eine gewisse Beteiligung an der
gesamtstaatlichen Gesetzgebung zukommt.2 In diesem Sinn enthalten die Art
10 bis 15 B-VG eine Aufgabenverteilung auf Bund und Linder und besteht
gemil Art 42 B-VG iiber den Bundesrat auch eine gewisse Mitwirkungsmdg-
lichkeit der L4inder an der Bundesgesetzgebung.3

In der Aufgabenverteilung nach dem B-VG wird grundsitzlich davon
ausgegangen, dad Bund und Linder gleichrangig sind: Die Kompetenzen des
Bundes und der Linder stehen einander grundsitzlich mit gleicher Kraft
gegeniiber, woraus sich eine entsprechende Gleichwertigkeit von Bundes- und
Landesrecht sowie der daraus abgeleiteten Akte der Vollziehung ergibt. Diese
Erscheinung wird im Schrifitum als formelle Paritit bezeichnet.4

2, § 2 F-VG als Verkniipfungselement der Finanzverfassung mit der
Bundesverfassung

Dem System der Gleichrangigkeit von Bund und Lindern im B-VG entspricht
auch § 2 F-VG, indem diese Bestimmung von einer Aufgabenverteilung aus-
geht, nach der sich eben die Kostenverantwortung richten soll. Damit ist
jedenfalls eine indirekte Ankniipfung an die Kompetenzverteilung des B-VG

2 Zu den Kriterien eines Bundesstaates siehe Ruppe, Finanzverfassung im Bundesstaat (1977) 24fF,
Walter/Mayer, GrundriB des osterreichischen Bundesverfassungsrechtes, 8. Auflage (1996) Rz
160, jeweils mwN.

3 Wobei nicht zu bezweifein ist, daB Osterreich ¢in schwach ausgebildeter Bundesstaat ist, weil der
Bund ein Ubergewicht an Kompetenzen hat und der Einflu des Bundesrates auf die Bundesge-
selzgebung gering ist; vgl Weber, Kriterien des Bundesstaates, in Kiecatsky - FS (1980) 1013.
Auf die nun bereits seit Jahren bestehenden Bemithungen um eine Bundesstaatsreform wird hin-
gewiesen.

4 Zur formellen Paritdt umfassend und mwN Funk, Leistungsmingel der bestehenden Kompe-
tenzverteilung, in Republik Osterreich (Hg), Neuordnung der Kompetenzverteilung in Osterreich
47 (81),



gegeben.? Eine direkte Ankniipfung an die Kompetenzverteilung des B-VG ist
allerdings mit der Kostenregelungskompetenz gegeben. Diese kommt nimlich
der zustindigen Gesetzgebung zu. § 2 F-VG wird im verfassungsrechtlichen
Schrifttum einhellig als bundesstaatlicher Grundsatz bzw Ansatz der &sterrei-
chischen Finanzverfassung bezeichnet.® Auch die Erliuterungen zur Regie-
rungsvorlage zum F-VG 1948 qualifizieren § 2 als bundesstaatlichen Rechts-
grundsatz, indem es dort heifit:

.§ 2 bringt einen bundesstaatlichen Rechtsgrundsatz zum Ausdruck, der,
wie der Verfassungsgerichtshof in seiner Entscheidung vom 23. Februar 1928,
Slg Nr 935, festgestellt hat, in der Verfassung nicht ausdriicklich ausge-
sprochen war, aber eine selbstverstdndliche Voraussetzung der ganzen Finanz-

verfassung bildet. <7

Einen weiteren bundesstaatlichen Ansatz in der Finanzverfassung stellt § 4
F-VG dar, der den Bundesgesetzgeber bei den zentralen finanzausgleichsrecht-
lichen Regelungen der Verteilung der Besteuerungsrechte, der Abgabenertrige,
der Gewihrung der Finanzzuweisungen, der Zweckzuschiisse sowie der Kosten-
tragungsregelungen und den Landesgesetzgeber nur in bezug auf die Kosten-
tragungsregelungen in die Pflicht nimmt: Solche Regelungen diirfen n#mlich
nur in Ubereinstimmung mit der Verteilung der Lasten der offentlichen Ver-
waltung getroffen werden und ist darauf Bedacht zu nehmen, daf die Grenzen
der Leistungsfihigkeit der einzelnen Gebietskdrperschaften nicht iiberschritten
werden. Damit wird - dhnlich wie im § 2 F-VG - wiederum an eine Auf-
gaben(Lasten)verteilung angekniipft, wodurch sich auch § 4 F-VG als Ver-
kniipfungselement der Finanzverfassung mit der Bundesverfassung darstellt.
Nach Ruppe wird das ,foderalistische Baugesetz* des B-VG iiber die §§ 2 und 4
F-VG auch Bestandteil der Finanzverfassung.®

5 Wie in Kapitel IV. dargelegt wird, ergeben sich die Aufgaben der einzelnen Gebietskdrperschaften
letztlich im wesentlichen aus der einfachen Gesetzgebung. Die hier genannte, indirekte Anknidp-
fung an die Kompetenzverteilung ist also in dem Sinn zu verstehen als Gesetze nur aufgrund einer
entsprechenden Kompetenz erlassen werden diirfen.

6  Ruppe, Finanzverfassung im Bundesstaat 35; Werndl, Die Finanzverfassung - aktueller Stand und
Reformtendenzen, in Schdffer/Stolzlechner (Hg), Reformbesirebungen im Osterreichischen
Bundesstaatssystem (1993) 29 (31).

7 510 BIgNR 5. GP; VfSlg 935 wird unter I11.2.1. ausfihrlich behandelt.

8 Ruppe, Finanzverfassung im Bundesstaat 35.



3. Die Systemgrundsiitze des F-VG

Die §§ 2 und 4 F-VG sind allerdings die einzigen bundesstaatlichen Grundsitze
im F-VG. Ansonsten geht das F-VG ndmlich nicht von einer prinzipiellen
Gleichrangigkeit von Bund und Landern aus. Vielmehr besteht eine Unterord-
nung der Linder unter den Bund.

Ubereinstimmend konstatiert daher das Schrifttum der Osterreichischen
Finanzverfassung ein erhebliches bundesstaatliches Defizit.? Dieses bundes-
staatliche Defizit resultiert aus folgenden Systementscheidungen des F-VG:

1. Das F-VG weist der einfachen Bundesgesetzgebung die entscheidenden
Kompetenzen zu:

a) Als Angelpunkt besteht nach § 3 Abs 1 F-VG eine Kompetenz-Kompe-
tenz zugunsten des einfachen Bundesgesetzgebers. Der einfachen
Bundesgesetzgebung kommt danach die Verteilung der Besteuerungs-
rechte (Abgabenerhebungskompetenz) und Abgabenertrige (Ertrags-
hoheit) zu.

b) Sache der einfachen Bundesgesetzgebung ist auBerdem:

Die Erkldrung der ausschlieBlichen oder gemeinschaftlichen Bundesab-
gaben (§ 7 Abs 1 F-VG), die Umwandlung von Landes- und Gemeinde-
abgaben in Bundesabgaben (§ 7 Abs 2 F-VG) sowie die Verteilung der
Ertrige der Bundesabgaben (§ 3 Abs 1 F-VG, § 7 Abs 2 F-VG), eine
(grundsatz)gesetzliche Regelung von Landes- und Gemeindeabgaben
nach Mablgabe des § 7 Abs 3 und 4 F-VG, die Ermichtigung der Ge-
meinden, bestimmte Abgaben aufgrund des freien BeschluBrechtes aus-
zuschreiben und schlielich die Gewihrung von Transferzahlungen an
die Linder und Gemeinden.

2. Die Ausiibung der Zustindigkeiten des Landesgesetzgebers steht unter vom
einfachen Bundesgesetzgeber festgelegten Schranken:

a) Zwar kommt der Landesgesetzgebung die gesetzliche Regelung der
Landes- und Gemeindeabgaben zu, doch nur soweit sie nicht dem Bund
(einfachgesetzlich) vorbehalten ist (§ 8 Abs 1 F-VG).

b) Das sog Abgabenerfindungsrecht der Linder besteht nur soweit solche
Landesabgaben nicht einer Bundesabgabe gleichartig sind (§ 8 Abs 3
F-VG).

9 Vgl zB Ruppe, Finanzverfassung im Bundesstaat 7; Werndl, Finanzverfassung, Stand und
Reformtendenzen 31; Pernthaler, Osterreichische Finanzverfassung (1984) 119; Ruppe, Neuord-
nung der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung, Teilbereich Finanzverfassung, in Republik
Osterreich (Hg), Neuordnung 289 (315); jeweils mwN.



¢) Die weiteren Befugnisse der Landesgesetzgebung sind die Gewdhrung
von Finanzzuweisungen und Zweckzuschiissen an die Gemeinden ( § 12
F-VG) sowie die Gewihrung des freien Beschlubrechtes iiber bestimmte
Abgaben (§ 8 Abs 5 F-VG). Bei der Gewidhrung des freien BeschluB-
rechtes ergeben sich aus der Rechtsprechung Schranken. 10

Abgabenrechtliche Gesetzgebungsakte der Linder unterliegen dem beson-
deren Kontroll- und Genehmigungsverfahren des § 9 F-VG, das als Art
Schiedsverfahren gestaltet ist.!1

Eine wesentliche Ursache fiir die Divergenz zwischen dem von prinzipieller
Bundesstaatlichkeit geprigten System des B-VG und dem zentralistisch
orientierten System des F-VG ist nach Wernd/ der Umstand, dab die Struk-
turen des F-VG bereits in der Monarchie, die sich als zentralisierter
Einheitsstaat darstellte, grundgelegt worden sind und in der Ersten Republik
wegen der damals herrschenden allgemeinen Krisensituation des Staates
und der Volkswirtschaft perpetuiert wurden. 12

10

11

Wenn namlich iiber einen Gegenstand sowohl eine bundesgesetzliche (§ 7 Abs S F-VG) als auch
eine landesgesetzliche Ermachtigung (§ 8 Abs 5 F-VG) besteht, darf die landesgesetzliche
Ermachtigung die bundesgesetzliche Erméachtigung nicht einschranken; siehe dazu V{Slg 11294

Nach VfSlg 13971 gewihrt § 9 F-VG ein unbeschranktes, dh nicht durch Art 98 Abs 2 zweiter
Satz B-VG eingeschriinktes, Einspruchsrecht.

Werndl, Finanzverfassung, Stand und Reformtendenzen 33f mwN; man vertrat danach unter
Bezugnahme auf Werndl, Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern (1984) 11ff, die
Meinung, daB nur ein einheitliches, dh zentral gestaitetes Besteuerungssystem bei gleichzeitiger
Anerkennung eines Lastenverteilungsanspruches der Lander und Gemeinden den grofen Auf-
gaben der jungen Republik gerecht werden kdnnte. Zur Entwicklung des F-VG 1948 siche
Schdffer, Die Verfassungsgrundlagen fiir Staatsaufgaben und Finanzbeziehungen, in 60 Jahre
Bundesverfassung (1980) 67 (70f).



II. HISTORISCHE ENTWICKLUNG!3

Im Jahr 1920 wurden bekanntlich die Kompetenzbestimmungen des B-VG in
ihrer Wirksamkeit suspendiert. Ihr Geltungsbeginn wurde nimlich vom
Inkrafttreten eines B-VG _iiber die finanzielle Auseinandersetzung zwischen
dem Bund und den Lindern bzw den Gemeinden® abhingig gemacht. Das war
auch eine Folge des Umstandes, dab die Bundesverfassung und die Regelungen
iiber die finanziellen Bezichungen zwischen dem Bund und den Lindern nicht
zum gleichen Zeitpunkt wie die Kompetenzverteilung ausgearbeitet wurden. 14
Das B-VG vom 1. Oktober 1920, BGBI 1, kiindigte in seinem Art 13 bereits die
durch die einfache Bundesgesetzgebung bestimmte Kompetenzverteilung auf
dem Gebiet des Abgabenwesens und Finanzausgleiches an,15

1.  Die Rechtsentwicklung
1.1. Das F-VG 1922 und das F-VG 1931

Das F-VG 1922 BGBI 124 brachte ,die Regelung der finanziellen Beziehungen
zwischen dem Bund und den Léindern (Gemeinden)®, Gleichzeitig erging zur
»~Durchfiihrung des Bundesverfassungsgesetzes iiber die finanziellen Bezichun-
gen zwischen dem Bund und den Léindern (Gemeinden)“ das Abgabenteilungs-
gesetz BGBI 1922/125. Das F-VG 1922 enthielt in Ausfithrung und Anderung!6
des Art 13 B-VG in seinem I. Abschnitt die Regelung der Kompetenzverteilung
auf dem Gebiet des Abgabenwesens und sah bereits die Kompetenz des ein-
fachen Bundesgesetzgebers zur Regelung der Zustindigkeiten vor (§ 6 F-VG

13 Die historische Betrachtung beginnt mit der Republik Osterreich, Zu den finanziellen Beziehun-
gen der Gebietskdrperschafien in der Monarchie siche Pfaundler, Der Finanzausgleich in Oster-
reich. Ein Beitrag zur Entwicklungsgeschichte der finanziellen Bezichungen zwischen Staat,
Landern und Gemeinden in den Jahren 1896 bis 1927 (1927).

14 Ermacora, Die Entstehung der Bundesverfassung 1920, Materialien und Erliuterungen (1980)
290; Ermacora sieht in diesem Umstand auch den Grund fiir das MiBverh#linis zwischen Auf-
gabenzuweisung und finanzieller Vorsorge sowie fiir den »Vollzugsfoderalismus* (Finanzierung
bezogen auf die Voliziechungsaufgaben, die den Landem durch die Verfassung fiberantwortet
sind).

15 Art 13 B-VG 1920 lautete:

«(1) Bundessache ist die Gesetzgebung und Vollziehung hinsichtlich der Regelung, welche Ab-
gaben dem Bund, den Lindern und den Gemeinden zustehen, der Regelung der Anteilnahme der
Linder und der Gemeinden an den Einnahmen des Bundes und der Regelung der Beitriige und
Zuschiisse aus Bundesmitteln zu den Ausgaben der Linder und der Gemeinden,

(2) Landessache ist die Gesetzgebung und die Vollziehung hinsichtlich der Regelung, welche
Abgaben der Lander den Gemeinden tibertragen werden, der Regelung der Anteilnahme der
Gemeinden an den Einnahmen der Linder und der Regelung der Beitriige und der Zuschiisse aus
Landesmitteln zu den Ausgaben der Gemeinden.*

16  Schdffer, Staatsaufgaben und Finanzbeziehungen 70.



1922). In seinem II. und III. Abschnitt fanden sich Regelungen des Dotations-
systems (Beteiligung der Linder bzw Gemeinden an Bundeseinnahmen, Betei-
ligung des Bundes an Ausgaben der Linder bzw Gemeinden). Durch die B-VG-
Novelle 1925 BGBI 268 erhielt Art 13 B-VG seine bis zur B-VG-Novelle 1986
BGBI 212 giiltige Fassung.!” Das F-VG 1922 wurde dreimal novelliert!® und
als , Finanz-Verfassungsgesetz, Nr 61 vom Jahr 1931 wiederverlautbart.

Weder eine der novellierten Fassungen des F-VG 1922 bzw noch das F-VG
1931 enthielten eine dem § 2 F-VG 1948 vergleichbare Regelung. Interessan-
terweise enthielt § 6 Abs 4 F-VG 1922 (sowie F-VG 1931) aber ausfiihrliche
Vorschriften iiber Ausgleichsverpflichtungen des Bundes im Fall von Ein-
nahmensschmilerungen und Auferlegung héherer Kosten der Linder und
Gemeinden. Dabei war auch eine Vorlduferbestimmung des im Zusammenhang
mit § 2 F-VG stehenden § 4 F-VG enthalten (Riicksichtnahmepflicht der
Bundesgesetzgebung bei Auferlegung von hoheren Ausgaben der Lénder und
Gemeinden auf Erhaltung derer finanziellen Lebensfahigkeit).

1.2. Das F-VG 1934

Unter dem Regime der Verfassung von 1934 erging im Stéindestaat in Regie-
rungsgesetzgebung ein neues F-VG BGBI 1934/150. § 11 F-VG 1934 enthielt
beinahe wortlich die Regelung des § 2 F-VG: ,,Der Bund, die bundesunmittel-
bare Stadt Wien, die Lander, Ortsgemeindeverbinde und Ortsgemeinden
tragen, sofern die zustéindige Gesetzgebung nichts anderes bestimmt, den Auf-
wand, der sich aus der Besorgung ihrer Aufgaben ergibt. Weiters findet sich
im § 11 F-VG 1934 ausdriicklich auf den Kostentragungsgrundsatz bzw die
Kostenregelungskompetenz (,sofern die zustindige Gesetzgebung nicht anderes
bestimmt“)!? bezogen ein Vorldufer des § 4 F-VG: ,,... Wenn durch die zustdn-
dige Gesetzgebung Kérperschaften Kosten auferlegt werden, ohne dab zugleich
eine entsprechende Entlastung von anderen Kosten erfolgt oder ihnen neue
Einnahmen erschlossen werden, ist darauf Bedacht zu nehmen, daB die
Grenzen der Leistungsfihigkeit dieser Gebietskorperschaften nicht iber-
schritten werden.

Wihrend der Zeit der Besetzung Osterreichs durch das Deutsche Reich
besaBen die Reichsgaue praktisch kein Besteuerungsrecht. Zur Deckung des
Aufwandes der sog Gauselbstverwaltung erhielten die Reichsgaue Zuweisungen

17  Der Inhalt des Art 13 B-VG bestand bis dahin in seinem jetzt geltenden Abs 1. Durch die B-VG-
Novelle 1986 wurde der geltende Abs 2 angefiigt, der die Verpflichtung der Gebietskdrper-
schaften, bei ihrer Haushaltsfithrung die Sicherstellung des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichtes anzustreben, enthalt.

18  F-VG-Nov BGBI 1923/313, 2. F-VG-Nov BGBI 1924/184, 3. F-VG-Nov BGBI 1925/270.

19  Siehe V. Analyse der Kostenregelungskompetenz.



des Reiches und sie konnten Reichsgauumlagen auf die Gemeinden und Stadt-
kreise ausschreiben.20

2. Die Rechtslage in der 1. Republik und in der 2. Republik bis 1948

Durch Art I V-UG 1945 wurde das B-VG idF von 1929 sowie alle iibrigen BVG
und sidmtliche in einfachen Bundesgesetzen enthaltenen Verfassungsbe-
stimmungen nach dem Stand der Gesetzgebung vom 5. Mirz 1933 wieder in
Wirksamkeit gesetzt. Durch Art II V-UG 1945 wurden alle nach dem 5. Mirz
1933 erlassenen verfassungsrechtlichen Vorschriften und Anordnungen verfas-
sungsrechtlichen Inhalts aus der Zeit des Stiindestaates und des Anschlusses
aufgehoben. Damit stand bis zum Inkrafttreten des F-VG 1948 das F-VG 1931
in Wirksamkeit.

2.1. Zur Kostentragung

Obwohl im F-VG 1922 sowie im F-VG 1931 kein dem § 2 F-VG vergleichbarer
Kostentragungsgrundsatz formell verankert war, ist schon der damals geltenden
Finanzverfassung der Grundsatz zugrundegelegen, daB die einzelnen Gebiets-
korperschaften den Aufwand fiir ihre Aufgaben grundsitzlich selbst zu tragen
haben. Dies war schon daraus zu folgern, daB sich nach dem B-VG eine Auf-
gabenverteilung auf Bund und Lénder ergibt und der Sinn der Finanzverfassung
in der Zuweisung von finanziellen Mitteln zur Erfiillung der Aufgaben gelegen
ist. Dies kommt im Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 23. Feber
1928, V{Slg 935 zum Ausdruck:

»Es entspricht dem der Verfassung zugrundeliegenden bundesstaatlichen
Prinzip, daf3 die Teilgemeinschaften des Bundes und der Léander, die Jede uber
eigene Einnahmen verfigen, die Kosten der in ihre Kompetenz gestellten
Funktionen tragen. Dieser bundesstaatliche Rechtsgrundsatz wird zwar vom
Bundes-Verfassungsgesetz nicht ausdriicklich ausgesprochen, aber von ihm als
selbstverstandlich vorausgesetzt. Ohne die Voraussetzung eines solchen Grund-
satzes wdre die ganze Finanzverfassung nicht zu verstehen, deren Sinn eine
Aufieilung der Einnahmequellen zwischen Bund und Léndern ist, welche Auf-
teilung nur den Zweck haben kann, dem Bund ebenso wie den Lendern die
Mittel zur Verfugung zu stellen, um die Kosten der in ihre Kompetenz gestellten
Funktionen zu bestreiten. “2]

20  Schdffer, Staatsaufgaben und Finanzbeziehungen 70.

21  Der Autor dieser Aussage des VGH war Kelsen, von dem der Erkenntnis-Entwurf stammt; siehe
Ermacora, Uber die bundesstaatliche Kostentragung gemaB § 2 F-VG (1979) 12.



Dieses Erkenntnis?2 betrifft eine Klage des Landes Tirol gegen den Bund,
bei der im Hintergrund stand:

Mit 1. Oktober 1925 sind die Kompetenzbestimmungen der Art 10 bis 15
B-VG in Kraft getreten. Bis zu diesem Zeitpunkt fielen die Angelegenheiten der
Jugendfiirsorge sowohl in der Gesetzgebung als auch in der Vollziehung in die
Zustiandigkeit des Bundes (des ,,Staates™). Art 12 Abs 1 Z 2 B-VG wies nun die
Jugendfiirsorge in der Grundsatzgesetzgebung in die Kompetenz des Bundes,
aber in der Ausfiihrungsgesetzgebung und Vollzichung in die Kompetenz der
Linder. Unbestritten war, daB der Schutz von Ziehkindern und unehelichen
Kindern unter den Kompetenztatbestand ,,Jugendfiirsorge™ fallt. Unstrittig war
auch, dab das Ziehkindergesetz StGBl 1919/76, das die Grundlage fiir die
Besorgung der Ziehkinderaufsicht enthielt, aufgrund des VUG als Bundesgesetz
weitergalt. Das Land Tirol versuchte aus § 3 VUG abzuleiten, daB auch die
Vollziehung des Ziehkindergesetzes noch Bundessache sei.

Im Ziehkindergesetz war eine Kostentragungsbestimmung zu Lasten des
,,Staates* vorgesehen. Der Verfassungsgerichtshof sprach aus, daB durch das
Inkrafttreten der Kompetenzbestimmungen, die eine Auficilung der Staats-
funktionen zwischen Bund und Lindern bewirkt haben, Kosten, die bisher vom
,Staate” zu tragen waren, nun der Aufgabenverteilung entsprechend entweder
vom Bund oder von den Lindern zu tragen sind. Die im Ziehkindergesetz
enthaltene Kostentragungsregelung wurde nicht als solche zu Lasten des
Bundes gesehen, sondern als Bestitigung des Grundsatzes mit rein deklara-
torischer Bedeutung, weil vor Inkrafttreten der Kompetenzbestimmungen
ohnehin nur eine Kostentragung des Bundes in Betracht gekommen wire. Die
Klage des Landes Tirol wurde daher abgewiesen.

Die Geltung des Kostentragungsgrundsatzes fiir die Zeit der 1. Republik und
vor formeller Verankerung des § 2 F-VG wird auch von der Lehre ange-
nommen.?3 Pfaundler sieht einen Ansatzpunkt fiir die Frage der Aufgaben von
Bund und Lindern und damit fiir die Kostenverantwortung in der Kompetenz-
verteilung des B-VG?4; allein mit der Zustiindigkeit zur Gesetzgebung noch
mit jener zur Vollzichung entsteht aber noch kein Zwang zur Tragung eines
Aufwandes. Ein Aufwand ergibt sich erst aus dem tatséchlichen Vollzug von
Verwaltungsaufgaben. Ein Zwang zum Vollzug von Verwaltungsaufgaben kann
durch die Gesetzgebung vorgesehen werden. Wenn ein solcher Zwang ausge-
sprochen ist, ergibt sich nach Pfaundler, ,wenn die zustindige Gesetzgebung
keine andere Verfiigung trifft, von selbst, daB jede Gruppe von Korperschaften

22 Eine ausfithrliche Darstellung des Erkenntnisses samt Materialien (Klageschrift, Gegenschrift der
Finanzprokuratur, Erkenntnis-Entwurf, Beratungsprotokoll) findet sich bei Ermacora, Bundes-
staatliche Kostentragung 16ff.

23 Vgl die Ausfithrungen von Pfaundler, Der Finanzausgleich in Osterreich. Das System, seine
Begriindung und Durchfiihrung (1931) 314ff.

24 Pfaundler, Der Finanzausgleich in Osterreich 315.
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auch den Aufwand fiir die ihrer Vollziehung iiberlassenen und von ihr tatsiich-
lich vollzogenen Aufgaben zu tragen hat.“ 23 (Hervorhebungen ven mir)

2.2, Zur Kostenregelung

§ 6 Abs 4 F-VG 1931 spricht von einem ,besonderen Bundesgesetz“, das den
Léndern und den Gemeinden Ausgaben auferlegen kann. Fiir derartige Aus-
gabenbelastungen des Bundes gegeniiber Lindern und Gemeinden bestehen ua
die im § 6 Abs 4 F-VG 1931 weiter geregelten Ausgleichsverpflichtungen.
Damit ist eine Kostenregelungskompetenz nicht ausdriicklich vorgesehen, sie
wird allerdings vorausgesetzt. Der AB zu § 6 Abs 4 F-VG erklirt den Begriff
~besonderes Bundesgesetz“ dahin, daB darunter im Gegensatz zu den Zustin-
digkeitsbestimmungen der Bundesverfassung, die letzten Endes die Grundlage
der gesamten Ausgabenwirtschaft der Linder (Gemeinden) bilden, Bundesge-
setze zu verstehen sind, die zur Regelung der Kostenverteilung fiir bestimmte
Aufwandszweige erlassen worden sind und die Linder (Gemeinden) zur
Tragung des Aufwandes fiir diese Aufwandszweige herangezogen haben.26
Pfaundler leitet die Kostenregelungskompetenz der zustindigen Gesetzgebung
eben aus dieser Bestimmung ab: ,,Durch die Bundesgesetzgebung konnen zur
Tragung des Aufwandes fiir die der Vollziehung des Bundes obliegenden
Angelegenheiten auch die Linder, Bezirksverbinde oder Gemeinden aus-
schlieflich oder neben dem Bund herangezogen werden ... Der Landesgesetz-
gebung steht das gleiche Recht beziiglich der ihr unterliegenden Angelegen-
heiten gegeniiber den den Linder nachgeordneten Bezirksverbinden und
Gemeinden zu.“ 27 Es diirften geniigend vom Kostentragungsgrundsatz abwei-
chende gesetzliche Regelungen bestanden haben.28

25 Pfaundler, Der Finanzausgleich in Osterreich 316.

26 54 BIgNR 4. GP.

27  Pfaundler, Der Finanzausgleich in Osterreich 17.

28 Vgl Pfaundler, Der Finanzausgleich in Osterreich 319,
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Als Ergebnis ist daher festzuhalten, daB bereits vor formeller Verankerung
des § 2 F-VG der Grundsatz gegolten hat, dah jede Gebietskérperschaft den
Aufwand fiir ihre Aufgaben selbst zu tragen hat, es sei denn, daB gesetzlich
etwas anderes bestimmt ist. Der formellen Verankerung im § 2 F-VG ist das in
der Rechtsprechung und bei Pfaundler zum Ausdruck kommende Verstindnis
dieses Grundsatzes zugrundezulegen.2® 30 Fiir die Formulierung ,,Der Bund und
die iibrigen Gebietskorperschaften tragen den Aufwand, der sich aus der
Besorgung ihrer Aufgaben ergibt, sofern die zustindige Gesetzgebung nicht
anderes bestimmt* diirfte § 11 erster Satz F-VG 1934 Vorbild gewesen sein.3!

29  Pfaundler war leitender Beamter im Bundesfinanzministerium und dirfte an der legistischen
Entstehung der einzelnen finanzverfassungs- und finanzausgleichsrechtlichen Vorschriften maB-
geblich beteiligt gewesen sein.

30 Vgl 510 BIgNR 5. GP, wo auf VfSlg 935 Bezug genommen wird.
31 Vglllll.2.
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IV. ANALYSE DES KOSTENTRAGUNGSGRUNDSATZES
1. Die Zuordnung der Aufgaben zu den Gebietskdrperschaften
1.1. Gesetzgebungs- oder Vollziehungskompetenz

Wie bereits32 ausgefiihrt, hat schon Pfaundler die Aufgaben der Gebietskorper-
schaften und damit die Kostenverantwortung ganz eindeutig bei der Kompetenz
zur Vollziehung bzw beim tatsichlichen Vollzug von Verwaltungsaufgaben
angesetzt. Die Auffassung, daB sich die Kostenverantwortung aus der Zustin-
digkeit zur Vollzichung ergibt, liBt sich aus dem Wortlaut des § 2 F-VG
eindeutig begninden. § 2 F-VG spricht nimlich von einem Aufwand, der sich
aus ,,der Besorgung von Aufgaben® ergibt. Bei der Besorgung von Aufgaben
handelt es sich um Vollziehung im eigentlichen Sinn.

Auch nach der hL und stindigen Rechtsprechung richtet sich der Grundsatz
der eigenen Kostentragung nach der Vollziehungskompetenz.33 Die Minder-
meinung vertritt Ermacora, der durch Analyse des Zustandekommens des
Erkenntnisses V{Slg 935 nachzuweisen versucht hat, daB sich die Interpretation
des Begriffes ,,Aufgaben der Gebietskérperschaften auch an der Gesetz-
gebungskompetenz zu orientieren hitte.34 Hiebei kommt Ermacora iiber das
kooperative Element im bundesstaatlichen Aufbau3® zum Schluf, dah bei einem
Auseinanderfallen zwischen Gesetzgebungs- bzw Grundsatzgesetzgebungs- und
Vollzichungskompetenz vor allem die zustindige Gesetzgebung die Aufgabe
hat, die Kostentragung entsprechend dem anteilsmafigen AusmaB der Verant-
wortlichkeiten zu bestimmen. Der Ausdruck ,ihre Aufgaben” im § 2 F-VG
richtet sich daher ,,nicht allein nach den Zustindigkeiten auf dem Gebiete der
Vollziehung, sondern auch nach den durch die Zusténdigkeitsverteilung fest-
gelegten Verantwortlichkeiten auf dem Gebiete der Gesetzgebung.*36

Aus Ermacoras Darlegungen sind allenfalls Gesichtspunkte fiir die Inter-
pretation der gleichfalls im § 2 F-VG verankerten Kostenregelungskompetenz

32 Vglll2.l.

33 Pfaundler, Die Finanzausgleichsgesetzgebung 1948/58 (1958), 17; Wif3gott, Der Finanzausgleich
in Osterreich der 2. Republik (1973) 11; Ruppe, Raumordnung und Umweltschutz, Rechtsfragen
der Umweltschutzfinanzierung, GA erstattet fiir den 6.0JT, Verhandlungen des 6. OJT, (1976)
U1 56 (59); Ruppe, Juristische Analyse der Aufgabenfinanzierung, in Matzner (Hg), Offentliche
Aufgaben und Finanzausgleich (1977) 227 (236); Schdffer, Die ésterreichische Finanzverfassung,
in Weber - FS (1986) 87 (88);, zB V{Slg 935, 2604, 5681, 6617, 9507.

34  Ermacora, Bundesstaatliche Kostentragung 17.

35  Nach Ermacora wird dieses Element im § 4 F-VG mitgedacht. Dies ist zweifellos richtig, wie die
neuere Rspr zum § 4 F-VG belegt; siehe IV.2.2.2.

36 Ermacora, Bundesstaatliche Kostentragung 17.
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zu gewinnen.37 Fiir den Grundsatz der eigenen Kostentragung sind scine
Ausfithrungen nicht schliissig, weil der klare Wortlaut (,Aufwand, der sich aus
der Besorgung ihrer Aufgaben ergibt) der Interpretation des Begriffes
Aufgaben® aus der Gesetzgebungskompetenz entgegensteht. Weiters ist darauf
hinzuweisen, dab mit der Formulierung ,der Bund und die iibrigen Gebiets-
korperschaften” unmiBverstindlich auch die Gemeinden3® zur Kostentragung
herangezogen werden sollen, denen ja keine Gesetzgebungszustéindigkeit zu-
kommt.3 Die grundsitzliche Kostenverantwortung bei der Gesetzgebungs-
kompetenz auszusiedeln, konnte allerdings eine berechtigte rechtspolitische
Forderung sein.40

1.2. Funltionelle oder organisatorische Zuordnung

Wenn klargestellt ist, dah sich die ,,Aufgaben der Gebietskdrperschaften™ an der
Zustindigkeit zur Vollziehung orientieren, stellt sich weiter die Frage, ob dabei
der Vollziehungsbereich des Bundes und Linder im Sinn der Kompetenzartikel
des B-VG zu verstehen ist, oder ob es auch bzw nur darauf ankommt, welche
Gebietskorperschaft tatsdchlich die Aufgabe besorgt. In Rechtsprechung und
Lehre haben sich zwei Sichtweisen entwickelt, die als funktionelle und organi-
satorische Betrachtungsweisen bezeichnet werden kénnen und im folgenden
dargestellt werden sollen.

1.2.1. Die (dltere) funktionelle Betrachtungsweise

a) Rechtsprechung

Eines der ersten Erkenntnisse nach formeller Verankerung des Kostentragungs-
grundsatzes stellt VfSlg 2604 dar. Die Stadt Wien klagte den Bund gemiB Art
137 B-VG auf Ersatz des klinischen Mehraufwandes im allgemeinen Kranken-
haus in Wien. Der Klagsanspruch bestand dem Grunde nach zu Recht. Der
Verfassungsgerichtshof konkretisierte unter Berufung auf V{Slg 935, daB unter
mihren Aufgaben“ im Sinn des § 2 F-VG der Bereich der Vollzichung des
Bundes und der Linder zu verstehen ist und daher der Aufwand fiir die Auf-

37 Namlich fir die Frage, ob bei einem Auseinanderklaffen von (Grundsatz)gesetzgebungs- und
Vollziehungskompetenz allenfalls von der Kostenregelungskompetenz unter Beachtung des § 4
F-VG Gebrauch zu machen ist; siehe dazu V.1.3; vgl auch Schdffer, Staatsaufgaben und Finanz-
bezichungen 71f, der die Losung Ermacoras , Kostentragung nach dem Prinzip der Finanzaus-
gleichsgerechtigkeit‘ betont.

38  Siehe auch die Formulierung des § 11 F-VG 1934, der die Gemeinden ausdrilcklich nennt; vgl
1.2.

39  Buchsteiner, Kostentragung im Bundesstaat, GdZ 1995 H 12, 1 1.

40  Diese hat Schdffer im Zuge der nicht zustandegekommenen Bundesstaatsreform erhoben; vgl
Buchsteiner, GdZ 1995 H 12, 15.
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gaben, die nach der Kompetenzverteilung des B-VG in die Vollziechung des
Bundes fallen, grundsitzlich vom Bund, der Aufwand fiir die Aufgaben, die in
der Vollziehung Landessache sind, grundsitzlich von den Lindern zu tragen
ist.

Diese Sichtweise kann man als funktionelle Betrachtungsweise bezeich-
nen.#! In der Rechtsprechung wird das Verstandnis des Grundsatzes der cige-
nen Kostentragung, bezogen auf die sich aus den Art 10 bis 15 B-VG ergebende
Vollziehungszustindigkeit, weiter bestitigt etwa durch V{Slg 5681 und 6617.

Bei der funktionellen Betrachtungsweise wurde aber nicht iibersehen, daB
im § 2 F-VG nicht nur vom Bund und den Lindern die Rede ist, sondern vom
Bund ,,und den iibrigen Gebietskorperschaften®. Dies setzt voraus, daB es offen-
bar auch fiir die Gemeinden Aufgaben gibt, die als ,ihre” bezeichnet werden
kénnen. In der Rechtsprechung ist spiter zum Ausdruck gekommen, daB die
Aufgaben der Gemeinden iSd § 2 F-VG jedenfalls jene sind, die in den eigenen
Wirkungsbereich gemal Art 118 Abs 2 und 3 B-VG fallen.4? VfSlg 5789 lag
eine Klage gemih Art 137 B-VG einer Gemeinde gegen den Bund auf Riicker-
stattung von Polizeikostenbeitrdgen zugrunde. Diese Polizeikostenbeitrige
waren aufgrund des § 4 FAG 1967 geleistet worden, der solche Beitréige zum
Polizeiaufwand des Bundes in dem Fall vorsah, in dem die Besorgung der 6rt-
lichen Sicherheitspolizei an die Bundespolizeibehérde gemih Art 118 Abs 7
B-VG delegiert ist. Nach Aufhebung der Delegierungsverordnung - was
wiederum die Besorgung der ortlichen Sicherheitspolizei durch die klagende
Stadtgemeinde im eigenen Wirkungsbereich zur Folge hatte - weigerte sich der
Bund, die Riicknahme der értlichen Sicherheitspolizei auch fiir den Bereich des
Finanzausgleiches anzuerkennen. Der Verfassungsgerichtshof sprach aus, daf
die Polizeikostenbeitrige nach § 4 FAG 1967 ein Ersatz fiir einen Aufwand
sind, ,,den der Bund in einer Angelegenheit auf sich genommen hat, die von der
Gemeinde zu besorgen wire und deren Kosten nach der grundsitzlichen Regel
des § 2 F-VG 1948, von der Gemeinde zu tragen wiren“. Mit dem Charakter
eines Aufwandersatzes sei die Auffassung nicht vereinbar, daB er auch dann
noch zu leisten sei, wenn die Tétigkeit, deren Kosten abgegolten werden sollen,
nicht mehr erbracht werden darf, weshalb dem Klagebegehren stattgegeben
werde.

b) Lehre

In der (dlteren) Rechtsprechung liegt cine Inkonsequenz. Einerseits wird funk-
tionell auf die Vollzichungskompetenz des Bundes und der Léinder abgestellt,
andererseits aber wird - gezwungen durch den klaren Wortlaut des § 2 F-VG

41  Diese Bezeichnung stammt von Atzmiiller, Die Kostentragungspflicht der einzelnen Gebiets-
korperschaften, GdZ 1983, 37 (38).

42 VfSlg 5789.
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und durch den Umstand, daB die Normen des F-VG iiber den Finanzausgleich
und das Abgabenwesen vom Gedanken der Einnahmenaufteilung auf Bund,
Linder und Gemeinden ausgehen - auch den Gemeinden jedenfalls die Besor-
gung des eigenen Wirkungsbereiches als ihre Aufgabe zuerkannt. Das obwohl
sich auch der eigene Wirkungsbereich der Gemeinde entweder dem Bereich der
Vollziechung des Bundes oder dem der Linder zuordnen 148t. Diese Inkonse-
quenz ist in der Lehre bald erkannt worden, ohne jedoch entschieden fiir eine
Anderung der Rechtsprechung einzutreten.

Ruppe®3 faBt die stindige Rechtsprechung zusammen und meint, daB sich
an der prinzipiellen Kostentragungspflicht der Gebietskorperschaften auch dann
nichts #ndert, wenn sie ihre Aufgaben nicht durch eigene Organe besorgen
lassen, sondern durch Organe einer anderen Gebietskérperschaft. Fiir die
Zurechnung von Aufgaben iSd § 2 F-VG kommt es nach seiner Auffassung
nicht auf die organisatorische Wahrnehmung der Aufgabe, sondern auf die
funktionelle Zugehérigkeit zum Vollziehungsbereich einer Gebietskérperschaft
an. Er beruft sich im iibrigen auf Walter®¥, der im Fall der Ubertragung von
Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches der Gemeinde gemih Art 118
Abs 7 B-VG annimmt, daf es bei einer Kostentragung durch die Gemeinde
bleibt.4> Ruppe setzt sich weiter mit der Frage auseinander, ob die Kosten-
tragungspflicht auf den eigenen Wirkungsbereich beschrinkt ist oder ob sie
auch den iibertragenen Wirkungsbereich umfaBt. SchlieBlich verneint er dies
unter dem Hinweis auf die funktionelle Zuordnung von Vollziehungsaufgaben,
mit der Weisungsgebundenheit und Verantwortlichkeit zusammenhéngen. Bei
der Besorgung des iibertragenen Wirkungsbereiches ist der Biirgermeister an
die Weisungen der Organe des Bundes oder Landes gebunden und diesen - und
nicht etwa einem Organ der Gemeinde - verantwortlich. Das Abstellen auf
Verantwortungsbereiche ist fiir Ruppe das schlagende Argument fiir die
funktionelle Anschauung. Spiter vergleicht Ruppe den iibertragenen Wirkungs-
bereich der Gemeinde mit der mittelbaren Bundesverwaltung und hilt fest,

. daf die Besorgung von Aufgaben in mittelbarer Verwaltung, sei es in Form
der mittelbaren Bundesverwaltung, sei es im iibertragenen Wirkungsbereich der
Gemeinden, lediglich die organisatorische Seite betrifft und daher iSd § 2
F-VG, der auf die funktionelle Zuordnung von Aufgaben abstellt, keinen Uber-
gang der prinzipiellen Kostentragungspflicht zur Folge hat. “46

43 Ruppe, Aufgabenfinanzierung 238.

44 Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, System (1972) 632 FN 100.
45  Walter, System 632.

46 Ruppe, Aufgabenfinanzierung 239.
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Mit dem Abstellen auf Weisungsbefugnis und Verantwortlichkeit gelangt
Ruppe nun auch im Fall der Delegierung einer Angelegenheit des eigenen
Wirkungsbereiches der Gemeinde gemiB Art 118 Abs 7 B-VG je nach Vollzie-
hungsbereich zu einer Kostentragung des Landes bzw Bundes. Ein Uber-
tragungsakt gemif Art 118 Abs 7 B-VG lost Rechtsfolgen aus, die iiber eine
bloBe organisatorische Ausgliederung weit hinausgehen, beseitigt er doch zur
Giinze die wesentlichen Merkmale funktioneller Zuordnung zu der Gemeinde:
Das Weisungsrecht geht auf die Behorden der staatlichen Verwaltung iiber und
werden Instanzenziige an diese erdffnet. Fiir Ruppe ist die Weisungsbefugnis
das entscheidende Kriterium fir die Zuordnung von Aufgaben gemiB § 2
F-VG. Eine Aufgabe, deren Besorgung dem EinfluBbereich einer Gebiets-
kérperschaft inhaltlich derart entriickt ist, daf sie ihre konkrete Erfiillung nicht
mehr durch Weisungen beeinflussen kann, kann nicht mehr als Aufgabe dieser
Gebietskorperschaft angesehen werden. Durch eine Ubertragung gemiB Art 118
Abs 7 B-VG wird eine Angelegenheit nicht nur organisatorisch, sondern auch
funktionell aus dem eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde herausgeldst und
werden funktionelle Zugehorigkeitskriterien in bezug auf den Bund oder ein
Land begriindet, sodafl damit auch die prinzipielle Verpflichtung zur Kosten-
tragung iSd § 2 F-VG auf den Bund oder ein Land iibergeht. Diese Auffassung
Ruppes kann im Zeitpunkt des Jahres 1977 als herrschend bezeichnet werden.4?
Legt man dem § 2 F-VG ein funktionelles Verstindnis bei, das seine dogma-
tische Begriindung in der Aufgabenverantwortung einschlieflich Weisungsbe-
fugnis hat, und erkennt man infolgedessen aufgrund des klaren Wortlautes des
§ 2 auch eine Aufgabenverantwortung der Gemeinde fiir den eigenen
Wirkungsbereich an, so ist sie schliissig. Fiir das Ergebnis, daB bei einer Dele-
gierung gemib Art 118 Abs 7 B-VG die Ausgabenverantwortung an die
Gebietskorperschaft iibergeht, der die staatliche Behorde angehért, an welche
iibertragen wird, spricht dabei auch die Intention, die dem Art 118 Abs 7 B-VG
zugrundeliegt: Das B-VG geht von der abstrakten Einheitsgemeinde aus und
nimmt in bezug auf die Aufgabenzuteilung an die Gemeinden keine Riicksicht
auf GrofBe und finanzielle Leistungsfihigkeit der Gemeinden. Die Méglichkeit
der Delegierung von Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches an eine
staatliche Behérde dient dem Zweck, im Einzelfall eine Uberforderung der
Gemeinde zu vermeiden. 48

In der funktionellen Betrachtungsweise 1aBt sich daher Rechtsprechung und
Lehre wie folgt zusammenfassen:

47  Siehe auch G. Maier, Die Rechtswirkungen einer Ubertragung von Angelegenheiten des eigenen
Wirkungsbereiches der Gemeinde gemaB Art 118 Abs 7 B-VG, GdZ 1970, 474 (476), Obern-
dorfer, Gemeinderecht und Gemeindewirklichkeit (1971) 259 (260); aA: Berchtold, Die Uber-
tragung der Besorgung von Gemeindeaufgaben auf staatliche Behdrden gemaB Art 118 Abs 7
B-VG, JBI 1970, 28; Walter, System 632 FN 100.

48  Walter, System 630.
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Unter den Aufgaben der Gebietskdrperschaften ist jeweils der Vollziehungs-
bereich des Bundes und der Linder zu verstehen. Im Bereich der mittelbaren
Bundesverwaltung fiihrt dies zu einer prinzipiellen Kostentragung des
Bundes.*® Aufgrund des klaren Wortlautes des § 2 F-VG (. die iibrigen Gebiets-
korperschaften®) sowie des Umstandes, dab das F-VG von einer Einnahmenzu-
teilung an die Gemeinden ausgeht, wird das Abstellen auf den jeweiligen Voll-
ziehungsbereich im Bereich der Gemeindeverwaltung durchbrochen. Fiir die
Gemeindeverwaltung gilt folgendes: Unstrittig ist zundchst die Kostentragungs-
pflicht der Gemeinden in bezug auf die Besorgung der Angelegenheiten des
eigenen Wirkungsbereiches. Weiters, da die Kostentragungspflicht in Angele-
genheiten des iibertragenen Wirkungsbereiches je nach Vollziehungsbereich
entweder den Bund oder ein Land trifft. Strittig ist die prinzipielle Kosten-
tragungspflicht bei einer Delegierung geméf Art 118 Abs 7 B-VG. Herrschend
ist die Auffassung, daB in diesem Fall auch die prinzipielle Kostentragungs-
pflicht an die Gebietskérperschaft iibergeht, der die staatliche Behdrde, an die
iibertragen wurde, funktionell angehort. Die dogmatische Begriindung hiefiir
liegt in dem Herauslésen der Angelegenheit aus dem eigenen Wirkungsbereich,
womit die Angelegenheit zu einer staatlichen Aufgabe wird, die unter Verant-
wortung der staatlichen Behorde besorgt wird.

1.2.2. Die (jiingere) organisatorische Betrachtungsweise

Der dargestellten Entwicklung der Rechtsprechung und Lehre wird durch ein
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes aus dem Jahr 1982 eine grundlegende
Wende gegeben?. Die Rechtsprechung hatte sich bisher vorwiegend auf finan-
zielle Auseinandersetzungen zwischen Bund und Lindern bezogen. Eine
Gemeinde war nur in VfSlg 5789 betroffen.>! Kein Erkenntnis hat sich auf eine
Stadt mit eigenem Statut bezogen. Das Erkenntnis stellt eine Abkehr von der
dogmatischen Begriindung Ruppes dar, der die Aspekte Verantwortlichkeit und
Weisungsbefugnis als wesentliche Elemente der Aufgabenverantwortung und
damit Ausgabenverantwortung angesehen hat. Die mit V{Slg 9507 begriindete
Sichtweise kann als organisatorische Sichtweise bezeichnet werden, weil der
Ansatzpunkt fiir die Ausgabenverantwortung nicht bei der funktionellen Zuord-
nung der besorgenden Behérde zu einer Gebietskorperschaft, sondern bei deren
organisatorischen Zuordnung liegt.

49  § 1 FAG hat allerdings (bei dieser Sichtweise vom Grundsatz abweichend) schon seit jeher vorge-
sehen, daB die Lander in der mittelbaren Bundesverwaltung den Personal- und Sachaufwand zu
tragen haben.

50 VfGH 28.9.1982, A 3/81 = V{Slg 9507.
51 Vgll2la.
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a) Rechtsprechung

VfSlg 9507 liegt eine Klage der Stadtgemeinde Krems gegen den Bund auf
Ersatz von Polizeiverwaltungskosten®? zugrunde. Krems ist eine Stadt mit
eigenem Statut gemidB Art 116 Abs 3 B-VG, die neben den Aufgaben der
Gemeindeverwaltung auch jene der Bezirksverwaltung besorgt. Nun ist in
Krems im Gegensatz zu den meisten anderen Statutarstéidten keine Bundespoli-
zeibehdrde eingerichtet und besorgen die Organe der Stadtgemeinde Krems
daher auch die nach Art 10 Abs 1 Z 7 B-VG dem Bund obliegenden Aufgaben
auf dem Gebiet des 6ffentlichen Sicherheitswesens’3.

Die klagende Stadtgemeinde stiitzt sich auf die stindige Rechtsprechung,
wonach fiir die Kostentragung gemih § 2 F-VG der Vollziehungsbereich des
Bundes und der Linder ausschlaggebend sei. Die vom Grundsatz abweichende
Regelung des § 1 FAG 19794, wonach in der mittelbaren Bundesverwaltung
die Linder insb den Aufwand fiir die Dienstbeziige sowie fiir die Ruhe- und
Versorgungsgeniisse der bei den Behorden der allgemeinen Verwaltung in den
Lindern in Verwendung stehenden Bediensteten zu tragen haben, sei nicht
anwendbar, weil die Aufgaben auf dem Gebiet des 6ffentlichen Sicherheits-
wesens auf Landesebene durch die Sicherheitsdirektion - also nicht in mittel-
barer Bundesverwaltung - vollzogen werden. Krems sei eine Stadt mit eigenem
Statut und ihre Organe seien daher keine dem Landeshauptmann unterstellten
Landesbehorden iSd Art 102 Abs 1 B-VG und auch keine ,,Behérden der allge-
meinen Verwaltung in den Lindern” iSd § 1 FAG 1979,

Der beklagte Bund behauptet hingegen die Anwendbarkeit der (bis dahin)
vom Kostentragungsgrundsatz abweichenden Regelung des § 1 FAG 1979:
Auch im Fall der Besorgung von Aufgaben des éffentlichen Sicherheitswesens
dndere es nichts daran, daB8 auf Bezirksebene eine Erscheinung der mittelbaren
Bundesverwaltung vorliege, weil Bundesangelegenheiten durch Organe des
Landes, ndmlich durch die BezVBeh vollzogen wiirden. Fiir den Fall, daB § 1
FAG 1979 sich nicht auf Stidte mit eigenem Statut bezieht, stiitzt sich der Bund
darauf, daBl die Besorgung der Angelegenheiten des offentlichen Sicherheits-
wesens schon kraft verfassungsgesetzlicher Anordnung (§ 15 Abs 2 des BehUG
StGBI 1945/94, demzufolge die unterste staatliche Sicherheitsverwaltung die
BezVBeh besorgen, in Verbindung mit Art 116 Abs 3 B-VG) den BezVBeh und
damit auch den Stidten mit eigenem Statut zugewiesen ist. Damit wire es mit
der Verlagerung der Vollzichungskompetenz auch zu einer Verlagerung der

52 Klagebegehren ca 42 Mio S.

53 Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit tiber den Umfang der drtlichen
Sicherheitspolizei hinaus.

54 Vgl V. Analyse der Kostenregelungskompetenz.
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Ausgabenverantwortung auf die Stidte mit eigenem Statut gekommen’’.
SchlieBlich erdffnet der Bund eine dritte Argumentationsschiene, in welcher er
mittels Analogie bzw verfassungskonforme Interpretation zu einer Anwendung
des § 1 Abs 1 FAG 1979 gelangt.

Der Verfassungsgerichtshof braucht auf all die Argumente des Bundes nicht

einzugehen, weil er in Abkehr von seiner stindigen Rechtsprechung entschie-
den hat, was man mit drei wesentlichen Aussagen zusammenfassen kann:

1.

Neben dem Bund und den Lindern miissen auch den Gemeinden gewisse
Aufgaben zukommen, die sie als die ihren besorgen und die eine Kosten-
tragung begriinden. SchlieBlich werde auch ihnen ein Anspruch auf Zutei-
lung von Besteuerungsrechten und Abgabenertrigen zur Verwendung im
eigenen Haushalt eingerdumt. Deshalb ist es fiir die Ermittlung des Begriffes
nHihre Aufgaben” zu wenig, nur darauf abzustellen, in welchem Vollzie-
hungsbereich eine Aufgabe besorgt wird. Die Kompetenzbestimmungen des
B-VG alleine reichen nicht aus, um die Aufgaben der Gebietskdrperschaften
zu ermitteln. Hiefiir miissen alle Rechtsvorschriften betrachtet werden. Fiir
die Gemeinde bedeutet dies zunichst, daB ihre Aufgaben jedenfalls jene
Angelegenheiten sind, die in ihren eigenen Wirkungsbereich fallen. Die
Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches der Gemeinde sind in jeder
Hinsicht ihre Aufgaben und daher zur Géinze aus eigenen Mitteln zu finan-
zieren.

Eine Gebietskorperschaft ist aber nicht nur dann zur Besorgung einer
Aufgabe berufen, wenn die Erfiillung der Aufgaben uneingeschrinkt zu
ihrer Disposition steht und uneingeschrinkt in ihrer Verantwortung liegt.
Besorgt werden Aufgaben auch dann, wenn cine Gebietskorperschaft von
Rechts wegen gehalten ist, dh verpflichtet ist, Angelegenheiten einer
anderen Gebietskorperschaft fiir diese nach deren Weisungen und unter
deren Verantwortung zu fiihren. Damit wird der wesentliche Unterschied
zur ilteren Rechtsprechung deutlich: Auch Angelegenheiten, die eine
Gemeinde im iibertragenen Wirkungsbereich oder wie im klagsgegenstind-
lichen Fall als Bezirksverwaltung wahrzunehmen hat, begriinden die
Kostentragungspflicht. Die eine solche mittelbare Verwaltung begriindenden
Rechtsvorschriften verpflichten daher die beauftragte Gebietskérperschaft
dazu, ihre Organisation, dh ihre Organwalter und die fiir deren Tatigkeit
unerldBlichen Hilfsmittel, zur Verfiigung zu stellen. Dh, wenn durch eine
Rechtsvorschrift mittelbare Verwaltung begriindet wird, wird damit auch die
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Aufgabe festgeschrieben, die Organisation zur Verfiigung zu stellen. In
diesem Fall sind daher der Personalaufwand und der Amtssachaufwand
zu tragen. Lediglich der mit der konkreten Titigkeit der Behorde ver-
bundene Aufwand und der sog Zweckaufwand, der von vornherein
unmittelbar fiir einen bestimmten Zweck gemacht wird, sind wie schon
bisher nach funktionellen Gesichtspunkten zu beurteilen. ZB, wenn fiir die
Erfiillung einer Aufgabe zwei zusitzliche Bedienstete und ein zus#tzlicher
Amtsraum notwendig sind, steht hiefiir kein Kostenersatz vom Bund zu.
Fallen jedoch mit der Titigkeit der Beamten Kosten an, die durch die ganz
konkrete eingeschriinkte Aufgabenerfiillung erst entstehen, kann Kostener-
satz begehrt werden. Auf die einzelnen Aufwandsarten wird aus Griinden
der Ubersichtlichkeit weiter unten in einem gesonderten Kapitel eingegan-
gen werden.5¢

3. § 2 F-VG bringt den Grundsatz zum Ausdruck, daB der Aufwand, der sich
aus der Besorgung von Staatsaufgaben ergibt, von der Gebietskorperschaft,
bei der er unmittelbar anfillt, in der Regel auch endgiiltig getragen werden
soll.

Interessant ist die dogmatische Begriindung fiir die Anderung der Recht-
sprechung: Der Verfassungsgerichtshof geht im Gegensatz zu Ruppe’? davon
aus, daB auch bei der Vollziechung unter Weisung die besorgende Gebiets-
korperschaft noch geniigend Dispositionsméglichkeit und Eigenverantwortung
besitzt. Der Verfassungsgerichtshof prizisiert seine Argumente fiir die Ande-
rung der Rechtsprechung wie folgt:

e Ubersieht diese Auslegung (gemeint: funktionelle Anschawung) zum
einen, dafi die Gebietskorperschaften auch bei der Besorgung von Staatsauf-
gaben im Namen und unter Verantwortung eines anderen staatlichen Rechts-
trdgers keineswegs in jeder Hinsicht eigenverantwortlicher Entscheidungsbe-
JSugnis entbehren, daf3 sie vielmehr die zur administrativen Bewditigung der
ubertragenen Aufgaben erforderlichen (inner)organisatorischen Mafinahmen
selbstandig, prinzipiell ohne Einflyfinahme durch die ibertragende Gebiets-
korperschaft vorzukehren haben. Zum anderen aber steht diese Auffassung
insofern im Widerspruch zu § 2 F-VG 1948 als diese Vorschrift offenkundig den
Grundsatz zum Ausdruck bringt, daf3 der aus der Besorgung von Staatsauf-
gaben sich ergebende Aufwand von der Gebietskorperschaft, bei der er unmit-
telbar anfillt, in der Regel auch endgiiltig getragen werden soll.

56  Siehe 2.
57  Siehe 1.2.1.b.
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Bemerkenswert ist die Auffassung des Gerichtshofes, dab § 2 F-VG sogar
offenkundig von der Kostentragung der Gebietskorperschaft, bei der der
Aufwand unmittelbar anfillt, ausgeht. Im nachhinein und vom Ergebnis her
den reinen Wortlaut betrachtet ist dies einleuchtend: ,, ... tragen den Aufwand,
der sich aus der Besorgung ihrer Aufgaben ergibt ...“ Nun gehéren zu den
Aufgaben der Gebietskorperschaft eben alle Angelegenheiten, zu deren Besor-
gung die Gebietskorperschaft von Rechts wegen verpflichtet ist.® Im Zusam-
menhang soll an Pfaundler erinnert werden, bei dem der Gesichtspunkt, daB
jene Gebietskorperschaft, bei der der Aufwand unmittelbar anfillt, prinzipiell
die Kosten tragen soll, bereits anklingt.>®

Die organisatorische Sichtweise hat der Verfassungsgerichtshof seitdem
aufrecht erhalten. Sie wird besonders deutlich in einem jiingeren Erkenntnis
zum Ausdruck gebracht.® Das Erkenntnis betrifft folgenden Fall:

Nach § 1 Abs 1 AufG®! brauchen Fremde zur Begriindung eines Haupt-
wohnsitzes in Osterreich eine besondere Bewilligung nach diesem Bundesge-
setz. Uber einen Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung entscheidet
nach § 6 Abs 4 AufG grundsitzlich der Landeshauptmann. Dieser kann jedoch,
wenn dies im Interesse der Einfachheit, ZweckmiBigkeit oder Sparsamkeit der
Verwaltung gelegen ist, die nach dem beabsichtigten Aufenthalt des Fremden
zustindige BezVBeh mit Verordnung erméchtigen, alle oder bestimmte Fille in
seinem Namen zu entscheiden. Auf diese Bestimmung gestiitzt erméchtigte der
Landeshauptmann von Salzburg mit Verordnung die BezVBeh, darunter auch
den Biirgermeister der Landeshauptstadt Salzburg, zur Erteilung von Aufent-
haltsbewilligungen. 62

Die Stadtgemeinde Salzburg klagte das Land Salzburg gemih Art 137 B-VG
auf Ersatz von Kosten, die ihr durch die Vollziehung des AufG entstanden sind
und begehrte dariiber hinaus die Feststellung, daB das Land der Stadtgemeinde
kiinftighin den gesamten, fiir den Vollzug des AufG entstehenden Aufwand zu
ersetzen hat. Die Klage wird im wesentlichen damit begriindet, daB die Stadt-
gemeinde als Trigerin der Agenden der BezVBeh im Jahre 1993 gezwungen
war, zusitzlich Dienstposten neu zu schaffen, neue Biirordumlichkeiten anzu-
mieten, diese umzubauen und entsprechend einzurichten bzw fiir die EDV-
miflige Ausriistung der Dienststelle zu sorgen, um die fiir die Bearbeitung von
Antridgen auf Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen erforderlichen Voraus-
setzungen zu schaffen, wodurch ihr insgesamt ca S 9,8 Mio an Aufwendungen
entstanden seien. Rechtlich wird die Klage in erster Linie damit begriindet, daf}

58  Zu den freiwilligen Aufgaben siche 1.3.2.b.

59  Pfaundler, Der Finanzausgleich in Osterreich 316.

60  VIGH 20. Juni 1995, A 7/94-7; siche dazu Buchsteiner, GdZ 1995 H 12, 13f.
61  AufG BGBI 1992/466 zuletzt gedindert durch BGBI 1996/201.

62  LGBISbg 1993/47.
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der Landeshauptmann von Salzburg auf der Grundlage der im § 6 Abs 4 AufG
enthaltenen Erméchtigung auf die Stadtgemeinde Salzburg Aufgaben iiberwilzt
habe, die grundsitzlich in den Zustidndigkeitsbereich des Landeshauptmannes
als Triger der mittelbaren Bundesverwaltung, dh in organisatorischer Hinsicht
eines Landesorganes fallen. Bei der durch Verordnung erfolgten Erméichtigung
des Biirgermeisters der Landeshauptstadt Salzburg zur Erteilung der Aufent-
haltsbewilligung handle es sich um ein 6ffentlich-rechtliches Mandat.63 Die
klagende Stadtgemeinde geht davon aus, daB die bisherige Rechtsprechung®
keine Aussagen iiber die Kostentragungspflicht bei einem 6ffentlich-rechtlichen
Mandat enthélt und daB die Kostentragungspflicht bei einem solchen Mandat
bei dem Rechtstriger verbleibt, dessen Organ als Mandatsgeber aufiritt. Bei
einem o&ffentlich-rechtlichen Mandat verbleibe im Gegensatz zu einer
Delegation die Zurechenbarkeit der Entscheidung beim iibertragenden Organ
(arg: Die Zustindigkeit geht nicht iiber). Nach Ansicht der Stadtgemeinde
Salzburg bezieht sich V{Slg 9507 nur auf die Kostentragungspflicht hinsichtlich
des Aufwandes fiir die Besorgung von Angelegenheiten, in denen die
Erledigungen tatsichlich dem Organ der Gebietskérperschaft zugerechnet
werden kénnen und nicht auf Fille, in denen ein Organ der Gemeinde bzw der
magistratische Apparat im Namen eines Organs einer anderen Gebietskérper-
schaft titig zu werden hat. Nach Ansicht der Stadtgemeinde muf, damit von
einer Besorgung einer Angelegenheit durch die Gemeinde gesprochen werden
kann, der Gemeinde eine Zustindigkeit iS einer rechtlichen Zuordnung des
Aktes zu einem Gemeindeorgan zukominen.

Der Verfassungsgerichtshof hat die Klage abgewiesen. Er hat ausge-
sprochen, daB aus der stindigen Rechtsprechung folgt, daB die klagende
Gemeinde verpflichtet ist, den Personal- und Sachaufwand, der sich aus der
Vollzichung des AufG ergibt, endgiiltig selbst zu tragen, fehlt doch eine anders
lautende Regelung.® In der maBgebenden Hinsicht besteht kein Unterschied
zwischen dem dem Erkenntnis V{Slg 9507 zugrundeliegenden Sachverhalt und
jenem, auf dem die Klage beruht. Fiir die grundsitzliche Kostentragungspflicht
ist es belanglos, ob, wie in dem dem Erkenntnis ViSig 9507 zugrundeliegenden
Fall, die Statutargemeinde durch Gesetz verpflichtet worden ist, die Aufgaben
im eigenen Namen zu besorgen oder ob, wie im vorliegenden Fall, das Gesetz
die Vollziehung des AufG grundsitzlich dem Landeshauptmann iiberantwortet

63  Ein odffentlich-rechtliches oder zwischenbehérdliches Mandat liegt vor, wenn im Namen - bei
Aufrechterhaltung der Verantworlung - des ermachtigenden Organes entschieden wird. Der
Rechtsakt ist im verfahrensrechtlichen Sinn dem erméchtigenden Organ zuzurechnen. Die Zustan-
digkeit bleibt beim ermichtigendem Organ, die Bescheiderlassung erfolgt fir das ermichtigende
Organ. Zum &ffentlich-rechilichen Mandat siehe Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht
(1988)1352.

64  Insb VfSlg 9507.
65  Unter Hinweis auf VIGH 9.3.1995, K 11-1/94.
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und dieser nur aufgrund gesetzlicher Ermichtigung alle BezVBeh des Landes
Salzburg und damit auch die Statutarstadt Salzburg beauftragt hat, diese
Agenden in seinem Namen zu besorgen. Fiir die Kostentragungspflicht ist es
belanglos, ob im eigenen Namen oder im Namen des Landeshauptmannes zu
entscheiden ist. VfSlg 9507 stellt ausschlieBlich darauf ab, ob die Gebiets-
korperschaft verpflichtet ist, bestimmte Aufgaben zu besorgen. Welcher Rechts-
normentypus diese Verpflichtung ausspricht, ist fiir die sich daraus grundsitz-
lich ergebende Pflicht, die Aufgaben endgiiltig aus eigenen Mitteln zu finan-
zieren, ebenso unerheblich wie die Frage, ob die Agenden von einer Gebiets-
korperschaft im Namen und unter Verantwortung einer anderen Gebietskorper-
schaft besorgt werden. Die geltende Rechtsordnung verpflichtet die Stadtge-
meinde die ihr aus der Vollziehung des AufG erwachsenen Kosten endgiiltig
selbst zu tragen.

b) Lehre

Soweit Lehrmeinungen aus der Zeit nach 1982 bestehen, zweifeln sie die
(jingere) organisatorische Sichtweise weitgehend nicht weiter an.66

Eine ausfithrliche Besprechung von VfSlg 9507 findet sich bei Atzmiiller®?,
der jedoch den Schwerpunkt auf die weitere Aussage der Entscheidung, da der
Zweckaufwand und der Aufwand, der mit der konkreten Titigkeit der Behorde
erst entsteht, auch bei der organisatorischen Sichtweise nach funktionellen
Gesichtspunkten zu beurteilen ist und iiberhaupt auf die Aufwandsarten legt.58
Pernthaler spricht von Teilung der Verwaltungsverantwortung bei den Formen
der mittelbaren Verwaltung: Die tibertragende Gebietskorperschaft hat dabei
nur einen Teilbereich der Verwaltungsverantwortung®® zu tragen, weil ja die
Verantwortung fiir die Einrichtung der Behorde, ihre zweckmibBige und spar-
same Organisation und die Diensthoheit iiber die Bediensteten sowie die
Leitung des ,inneren Dienstes” ihrer Verantwortung kraft Verfassungsrecht
entzogen ist. Da dieser Anteil an der Verwaltungsverantwortung einerseits iiber
die Begriffe der Aufwandsarten’® klar abgrenzbar ist und andererseits auch
praktisch eine grofie Bedeutung unter dem Blickwinkel der Verwaltungsoko-

66  Atzmiiller, GdZ 1983, 37 (39ff), Pernthaler, Finanzverfassung 144 und 248; Ruppe, Neuord-
nung Finanzverfassung 334; Schnizer, Verfassungsrechtliche Strukturen des Finanzbedarfs, in
Smekal/Theurl (Hg), Finanzkraft und Finanzbedarf von Gebietskdrperschaften (1990) 205 (210);
Buchsteiner, GdZ 1995 H 12, 12; Stolzlechner, Rechtsfragen der Beteiligung der Gemeinden an
den Kosten von Landesverwaltungsaufgaben (1996) 60.

67  Atzmiiller, GdZ 1983, 37ff.
68  Siche dazu 2.

69  Nimlich den nur sehr kleinen oder meist gar nicht vorhandenen Rest des Aufwandes, der nicht
Personalaufivand und Amtssachaufivand darstellt.

70  Siehe 2.
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nomie und Kostenverantwortung hat, stimmt Pernthaler dem Erkenntnis ViSlg
9507 ausdriicklich zu.”! Eine #hnliche dogmatische Begriindung fiir die neuere
Rechtsprechung findet sich bei Schnizer. Er kniipft an Ruppes Verantwortungs-
begriff’?2, der mit dem Aspekt des Weisungsrechtes zusammenhéngt, an.
Schnizer weist darauf hin, daB das Weisungsrecht des funktionell zustindigen
Organs nicht das gesamte Handeln des organisatorisch einem anderen Rechts-
trdger zuzurechnenden Organs umfaBt. Im Bereich der mittelbaren Verwaltung
bestehen nidmlich zwei verschiedene Weisungszusammenhiinge: Ein inner-
dienstlicher Weisungszusammenhang fiihrt zum organisatorisch zustindigen
obersten Organ, ein fachlicher Weisungszusammenhang fiithrt zum funktional
zustindigen obersten Organ. Ein Organ sei nur innerhalb des Jjeweiligen
Weisungsbereiches in der Lage, Kosten zu verursachen.”3

Aus AnlaB der anhingigen Klage der Stadtgemeinde Salzburg gegen das
Land Salzburg wegen der Kosten, die mit der Vollziehung des AufG aufgrund
des durch Verordnung des Landeshauptmannes erlassenen offentlich-recht-
lichen Mandates entstanden sind?%, habe ich”> nach Analyse von ViSlg 9507
bezweifelt, ob fiir die grundsitzliche Kostentragungspflicht wirklich die Frage
mittelbare oder unmittelbare Verwaltung entscheidend ist. Viel eher kommt es
darauf an, ob jene Verordnung, die das Mandat erteilt und den Biirgermeister
verpflichtet, die Aufenthaltsbewilligungen im Namen des Landeshauptmannes
zu erteilen, auch die Stadtgemeinde verpflichtet, ihre Organisation hiefiir zur
Verfiigung zu stellen. Fiir die Frage der verbleibenden Dispositionsmég-
lichkeit”6 ist es doch irrelevant, ob verfahrensrechtlich die Zustindigkeit tiber-
gegangen ist.77

Anders sieht Stolzlechner die grundsitzliche Kostentragungspflicht bei
einem offentlich-rechtlichen Mandat. In ViSlg 9507 kdme klar zum Ausdruck,
daB es fiir die Besorgung von Aufgaben iSd § 2 F-VG »ausschlieBlich auf die
Zustdndigkeit ankommt“. Diese Aussage gewinnt Stolzlechner aus folgender
Passage des Erkenntnisses VfSlg 9507: ,Die Beurteilung der Frage, welche
Aufgaben iSd § 2 F-VG solche des Bundes, des Landes oder der Gemeinde sind,
ist demgemah nur unter Beriicksichtigung aller Rechtsvorschriften mdglich, aus
denen sich die Zustindigkeit einer bestimmten Gebietskérperschaft zu deren

71 Pernthaler, Finanzverfassung 144.

72 Ruppe, GA 6. OIT 49f, Ruppe, Aufgabenfinanzierung 266f, vgl 1.2.1.b.
73 Schnizer, Verfassungsrechtliche Strukturen 211.

74  Siehe 1.2.2.a.

75 Der Fall interessierte mich besonders, weil ich als Sachbearbeiterin im Legislativ- und Verfas-
sungsdienst des Amtes der Salzburger Landesregierung im Herbst 1992 die Ubertragungsverord-
nung LGBl 1993/47 vorzubereiten hatte und mir schon dabei di¢ Kostenfolgen tiberlegen mufite.

76  Indieser liegt die dogmatische Begriindung fir die Anderung der Rspr durch V£Slg 9507.
77 Buchsteiner, GdZ 1995 H 12, 14.
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Besorgung jeweils ergibt.“ Da bei einem offentlich-rechtlichen Mandat im
Gegensatz zur Delegation die Zustindigkeit bei der ibertragenden Behérde
verbleibt, trigt die Gebietskdrperschaft der iibertragenden Behdrde weiterhin
den Verwaltungsaufwand bzw hat diesen der Gebietskérperschaft der beauf-
tragten Behorde zu ersetzen.”®

1.3. Hoheitliche und privatwirtschaftliche Aufgaben

In der osterreichischen Rechtsordnung kénnen Aufgaben durch Gebietskorper-
schaften sowoh! in deren Eigenschaft als Triger von Hoheitsrechten als auch als
Triger von Privatrechten erfiillt werden. Damit stellt sich die Frage, ob der
Grundsatz der eigenen Kostentragung des § 2 F-VG fiir die Aufgaben der
Gebietskorperschaften schlechthin, also auch fiir die in den Formen des Privat-
rechtes erfiillten gilt.

1.3.1. Rechtsprechung und Lehre

a) Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung bezieht sich der Kostentragungsgrundsatz eindeutig
auf die Aufgaben der Gebietskorperschaften schlechthin, also auch auf die in
den Formen des Privatrechtes erfiillten.”® Dem Erkenntnis VfSlg 3033 lag eine
Beschwerde gegen die Vorschreibung der Zahlung einer Béderbauabgabe
zugrunde. Der Beschwerdefiihrer machte ua geltend, daB Abgaben nur zur
Bestreitung von Ausgaben auf dem Gebiet behordlicher Tétigkeit eingehoben
werden diirften. Die Erhebung von Abgaben zur Erfiillung von Aufgaben
privatwirtschaftlicher Natur wiirde § 2 F-VG widersprechen. Der Verfassungs-
gerichtshof konnte fiir diese Auffassung im Gesetz keine Grundlage erkennen
und meinte, daB § 2 F-VG die Verteilung der Kosten der offentlichen Verwal-
tung im allgemeinen regelt. Im iibrigen liefe das System des F-VG im Zusam-
menhalt mit dem FAG ein Gebot, Abgaben nur fiir die Bestreitung von hoheit-
lichen Aufgaben einzuheben, nicht erkennen.80

In jiingerer Zeit wurde die Geltung des § 2 F-VG auch fiir die Privatwirt-
schaftsverwaltung durch VfSlg 11939 bestitigt: Das Erkenntnis betrifft eine
Klage eines Landes gegen den Bund gemiB Art 137 B-VG, womit Kosten fiir
die Fithrung der Amtsvormundschaft nach dem JWG geltend gemacht werden.
Der Entscheidung ist die Aussage zu entnehmen, daB § 2 F-VG eine umfas-
sende finanzausgleichsrechtliche Regel enthélt und der Begriff der 6ffentlichen

78  Stolzlechner, Rechtsfragen Kostenbeteiligungen 61.
79  Schon VfSlg 3033; weiter zB VfSlg 4072, 6761, 7875.

80  Auf VfSlg 3033 ist unter VI.2 bei der Frage der Zulassigkeit von vom Grundsatz der eigenen
Kostentragung abweichenden Kostentragungsvertriagen zuriickzukommen.
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Verwaltung aufgabenbezogen (dh zweckbezogen) zu verstehen ist. Aus diesem
Grund gehért zu den kostenschaffenden Aufgaben iSd § 2 F-VG sowohl das
hoheitliche Handeln als auch jenes privatwirtschafiliche Verwaltungshandeln,
mit dem ein im offentlichen Interesse gelegener Zweck verfolgt werden soll.
Unter Hinweis auf VfSlg 9507 wird die Klage abgewiesen und ausgesprochen,
daB alle Gebietskérperschaften den Aufwand fiir die Besorgung ,ihrer Auf-
gaben™ grundsitzlich selbst zu tragen haben. Die Aufgaben der Gebietskérper-
schaften sind jene, zu deren Besorgung eine Gebietskorperschaft von Rechts
wegen gehalten ist, auch wenn sie sie fiir eine andere Gebietskorperschafi fiihrt,
Dies gelte auch fiir die im Rahmen der Privatwirtschafisverwaltung besorgten
Aufgaben.

b) Lehre

In der Lehre ist die Geltung des § 2 F-VG fiir die Privatwirtschaftsverwaltung
vollig unbestritten. Sie wird schon daraus gefolgert, daB der Grundsatz der
eigenen Kostentragung lediglich die Konsequenz des bundesstaatlichen Auf-
baues und der foderativen Einnahmenverteilung ist, und daher auch fiir die
verfassungsrechtlich vorausgesetzte Erfiilllung von Verwaltungsaufgaben in
Formen des Privatrechtes gelten muB. Die bundesstaatliche Kostenlastverteilung
soll durch privatrechtliche Verpflichtungen nicht ausgehdhit werden.

Bei dem fritheren funktionellen Verstindnis des Grundsatzes der eigenen
Kostentragung bereitet die Zuordnung der in Formen des Privatrechtes erfiillten
Aufgaben zu den ecinzelnen Gebietskdrperschafien erhebliche Schwierig-
keiten.®! Ruppe hat angenommen, dab die privatrechtliche Titigkeit eines
Organs der Gebietskorperschaft zuzurechnen sei, die das kostenauslésende
Handeln dieses Organs bestimmen und durch Weisungen beeinflussen kann.82
Die Gebietskorperschaft, diec das privatrechtliche Handeln des Organs mit
Weisungen beeinflussen kann, ist aber in der Regel Jjene Gebietskérperschaft,
die tatsichlich die Aufgabe besorgt, weil in der Privatwirtschafisverwaltung -
von der Auftragsverwaltung des Bundes abgesehen, fiir die Art 104 Abs 2 B-VG
ohnedies eine Kostentragungsregelung enthilt®3 - das Prinzip der unmittelbaren
Verwaltung gilt. Sowohl bei funktioneller als auch organisatorischer Sichtweise
ist also in der Privatwirtschaftsverwaltung grundsitzlich jene Gebietskorper-
schaft zur Kostentragung verpflichtet, bei der der Aufand unmittelbar anfallt.

81  Siche Ruppe, GA 6. OJT 62.
82  Ruppe, GA6. OJT 62.
83  Siehe dazu 4.1.3.b.
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1.3.2. Pflichtaufgaben und ,, freiwillige Aufgaben

Der Grundsatz der eigenen Kostentragung gemih § 2 F-VG gilt sowohl fiir den
Aufwand, der sich aus der Besorgung der Pflichtaufgaben als auch der , frei-
willigen® Aufgaben der Gebietskorperschaften ergibt. Das Begriffspaar
,Pflichtaufgaben - freiwillige Aufgaben“ ergibt sich zwangsliufig aus § 12
Abs 1 F-VG, der von Pflichtaufgaben spricht, wodurch freiwillige Aufgaben
vorausgesetzt werden.34

a) Pflichtaufgaben

Pflichtaufgaben kénnen sowohl hoheitliche Aufgaben als auch Aufgaben im
Rahmen der Privatwirtschaft sein. Hoheitliche Aufgaben sind immer Pflichtauf-
gaben, weil sich hoheitliches Handeln aufgrund des Legalititsgebots des Art 18
Abs 1 B-VG immer auf eine gesetzliche Grundlage zuriickfiihren lassen muf.
Privatwirtschaftliche Aufgaben sind dann Pflichtaufgaben, wenn gesetzlich
privatwirtschaftliches Handeln vorgesehen ist. Privatwirtschaftliches Handeln
kann gesetzlich in sog auf der Grundlage des Art 17 B-VG erlassenen Selbst-
bindungsgesetzen oder aber, soweit spezielle Kompetenztatbestéinde bestehen,
auch in Gesetzen mit AuBenwirkung vorgesehen sein.®5 Die Zulissigkeit der
Steuerung der Privatwirtschaftsverwaltung durch Gesetze, zB der der Linder
durch den Bund im Rahmen seiner Kompetenzen, haben Rill und Schdffer
nachgewiesen. 86 Dies ergibt sich nach Ri// und Schdffer daraus, daB eine Reihe
von Kompetenztatbestinden in den Art 10, 11 und 12 B-VG ihrer Natur nach
eine Privatwirtschaftsverwaltung des Bundes voraussetzen. Diese These haben
Rill und Schdffer mit der Versteinerungstheorie belegt.8” Soweit der Bund den
Liandern auf dem genannten Weg privatwirtschaftliche Pflichtaufgaben aufer-
legt, diirfen Selbstbindungsgesetze der Linder die Entscheidungen des Bundes-
gesetzgebers nicht konterkarieren. 88

84  Wenger/Hbss, Juristische Grundlagen der Verwaltungsorganisation und Aufgabenverteilung, in
Matzner (Hg), Offentliche Aufgaben und Finanzausgleich (1977) 53 (60f); V{Slg 12065.

85  Frither umstritten und zu dem sich dadurch ergebenden unklaren Verhaltnis zwischen den Art 10
bis 15 und Art 17 B-VG vgl Novak, Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung. Eine
Abgrenzung im Spannungsfeld zwischen Verfassungsrecht und Verfassungsreform, OJZ 1979, 1
3).

86  RilllSchdffer, Investitionsplanung und Raumordnung (1979) 35.

87  Unter Hinweis auf zB § 10 KAG StGBI 1920/327 der vorsah, daB 6ffentliche Heil- und Pflegean-
stalten ohne Aufschub zu errichten wiiren, wenn vorhandene gemeinniitzige Heil- und Pflegean-
stalten dem Bedarf nicht gentigten. Je nach Beitragsbezirk traf die Pflicht zur Errichtung entweder
das Land oder jene Gebietskérperschafien, die sich innerhalb des Beitragsbezirkes befanden; siche
RilllSchéiffer, Investitionsplanung 35 FN 22.

88  RilllSchéffer, Investitionsplanung 35; vgl auch zur sog Ricksichtnahmepflicht VfSlg 10292
(Jagdrecht/Forstrecht).
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Auch die Linder kénnen im Rahmen des Art 15 B-VG die Privatwirt-
schaftsverwaltung der Gemeinden determinieren.® Von dem Verstindnis, daB
die Privatwirtschaftsverwaltung auch in Gesetzen mit AuBlenwirkung geregelt
werden kann, geht offenbar auch Melichar aus, wenn er davon spricht, daB der
Umfang der Besorgung hoheitlicher Agenden vom zustindigen Gesetzgeber im
Rahmen der Kompetenzverteilung bestimmt werde, wihrend der Umfang der
privatwirtschaftlichen Agenden vom Gesetzgeber und von den zustdndigen
Organen bestimmt werde.%0

Die Regelung der Privatwirtschaftsverwaltung anderer Gebietskorperschaf-
ten im Rahmen der Kompetenzverteilung der Art 10 bis 15 B-VG ist seit jeher
auch der Fall. Aus dem Bereich der Bundes(grundsatz)gesetzgebung sei nur auf
das Krankenanstaltenrecht oder das Schulerhaltungsrecht verwiesen, aus dem
Bereich der Landesgesetzgebung sei das Sozialhilferecht, das Rettungswesen,
das Kindergartenwesen oder das Bestattungsrecht genannt. In derartigen Geset-
zen sind regelmiBig auch privatwirtschaftliche Aufgaben der Linder und
Gemeinden vorgeschen®! Die so festgelegten Aufgaben sind (privatwirt-
schaftliche) Pflichtaufgaben. Fraglich ist, ob und inwieweit Grenzen fiir
derartige gesetzliche Aufgabeniibertragungen bestehen?2 und, ob bei Aufer-
legung von Pflichtaufgaben gegeniiber einer anderen Gebietskorperschaft eine
entsprechende Regelung der Kostentragung erforderlich ist.93

b) ,.Freiwillige* Aufgaben

Freiwillige Aufgaben sind aufgrund des Legalititsprinzips dem Bereich der
Privatwirtschaftsverwaltung zuzuordnen: Da es sich bei freiwilligen Aufgaben
um solche handelt, zu deren Durchfiihrung keine gesetzliche Verpflichtung und
daher auch keine gesetzliche Grundlage fiir ein hoheitliches Handeln besteht,
konnen sie nur in den Formen des Privatrechtes erfiillt werden.

89 Korinel/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschafisverwaltung (1993) 84f.

90 Vgl Melichar, Die dsterreichische Finanzverfassung, in Andreae (Hg), Handbuch der 8sterreichi-
schen Finanzwirtschaft (1970) 13 (13f).

91  Siehe den Uberblick aber den Regelungsbestand bei Korinek/Holoubek, Privatwirtschaftsverwal-
tung 228fF.

92  Ganz allgemein gilt freilich das Sachlichkeitsgebot. Fur die Ubertragung von privatwirtschaft-
lichen Pflichtaufgaben an die Gemeinden nimmt die Lehre an, daB nur solche Qbertragen werden
diirfen, die nach der Generalklausel des Art 118 Abs 2 B-VG geeignet sind im eigenen Wirkungs-
bereich besorgt zu werden; vgl Novak, OIZ 1979, 88 Korinek/Holoubek, Privatwirischafisver-
waltung 85.

93 Vgl Ermacora, Bundesstaatliche Kostentragung 17, der fiir die Kostentragungspflicht bei Ausein-
anderfallen der Geselzgebungs- und Vollziehungskompetenz eine Losung tiber die Finanzaus-
gleichsgerechtigkeit vorschlagt, sowie Rill/Schéfer, Investitionsplanung 35, die zu dem Schiufi
gelangen, daB eine bundes(grundsatz)gesetzliche Auferlegung von Pflichtaufgaben der Linder
eine entsprechende gesetzliche Regelung der Kostentragung notwendig mache. Dieser Aspekt soll
bei der Analyse der Kostenregelungskompetenz behandelt werden, siche V.1.3.
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Der Aufwand fiir die Erfiillung von freiwilligen Aufgaben ist grundsitzlich
selbst zu tragen. Dies ergibt sich auch aus der Rechtsprechung:

Dem Erkenntnis VfSlg 12065 liegt eine Klage geméh Art 137 B-VG der
Stadtgemeinde Bludenz gegen das Land Vorarlberg zugrunde. Die Stadtge-
meinde Bludenz fordert vom Land Vorarlberg den Ersatz des Aufwandes, der
ihr durch den Betrieb einer offentlichen Krankenanstalt erwachsen ist. Dies
wird im wesentlichen darauf gestiitzt, daB sich aus dem KAG sowie dem
VbgSpitalG und VbgSpitalsbeitragsG die unmittelbare Pflicht des Landes zur
Sicherstellung der Krankenanstaltspflege ergebe. Aufgrund des § 2 F-VG
ergebe sich jedenfalls fiir den restlichen Betriebsabgang, fiir den § 2 VbgSpital-
beitragsG keine Regelung enthalte, die Kostentragungspflicht des Landes.
Selbst wenn sich diese Kostentragungspflicht aufgrund des § 2 F-VG nicht
unmittelbar ergibt, so bestehe jedenfalls ein Verwendungsanspruch nach § 1042
ABGB, weil die Stadtgemeinde Bludenz eine Aufgabe erfiille, die das Land
aufgrund des VbgSpitalG zu erfiillen gehabt hitte.

Der Verfassungsgerichtshof war der Auffassung, daB die Stadtgemeinde
Bludenz in zweifacher Hinsicht von falschen Primissen ausgeht: Die
Verpflichtung der Stadtgemeinde Bludenz als Rechtstrdger der Krankenanstalt
zur Tragung von Betriebsabgingen ergibt sich schon daraus, dafi sie die
Krankenanstalt aus eigenem Entschluf$ fiihrt und dementsprechend die damit
verbundenen Aufwendungen selbst zu zahlen hat, auch wenn ihr das Gesetz
eine solche Pflicht nicht ausdriicklich auferlegt. Verfehlt ist auch die Ansicht,
das Land sei ohne Riicksicht darauf, ob der Bedarf nach Krankenanstaltspflege
bereits sichergestellt ist oder nicht, nach § 2 F-VG zur Zahlung von Betriebsab-
gingen verpflichtet. § 2 F-VG verpflichtet das Land nur zur Tragung des
Aufwandes fiir Krankenanstalten, die es selbst betreibt. § 1042 ABGB komme
nur soweit in Frage, als das Land der aus § 7 VbgSpitalG erflieBenden Pflicht
zur Besorgung solcher Aufgaben nicht nachkommt. Nach § 7 VbgSpitalG hat
das Land aber nur die Pflicht, die Krankenanstaltspflege sicherzustellen, soweit
eine hinreichende Versorgung durch die von anderer Seite freiwillig betrie-
benen offentlichen Krankenanstalten nicht ohnedies bereits gesichert ist. Die
Pflicht des Landes zur Sicherstellung der Krankenanstaltspflege besteht also
nur subsidiir; das Land ist erst dann zur Handlung gezwungen, wenn sich keine
anderen Rechtstriger fiir die Errichtung und den Betrieb einer Krankenanstalt
gefunden haben, oder wenn diese eine Krankenanstalt wieder auflassen. Der
Stadtgemeinde Bludenz stehe es auch frei, die freiwillig betriebene Krankenan-
stalt wieder aufzulassen.

Dh die Kosten fiir freiwillig iibernommene Aufgaben sind selbst zu tragen.
Ein Verwendungsanspruch nach zivilrechtlichen Vorschriften kann nur dann in
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Betracht kommen, wenn freiwillig eine Aufgabe besorgt wird, deren Besorgung
eine Pflichtaufgabe einer anderen Gebietskdrperschaft ist.94

2. Der Begriffsumfang der einzelnen Aufwandsarten

Mit der - sei es in hoheitlichen oder privatrechtlichen Formen, aufgrund von
gesetzlichen Verpflichtungen oder auch freiwilligen - Besorgung von Aufgaben
entsteht den Gebietsk6rperschaften ein Aufwand. Dieser Aufivand kann grund-
sdtzlich in einem Sachaufwand und in einem Personalaufwand bestehen.
Ferner wird unterschieden zwischen einem Amtssachaufwand, Zweckaufwand
und einem mit der konkreten Tétigkeit der Behorde erst entstehenden Aufwand.
Der Aufwand ist eng mit dem Begriff der Aufgaben verkniipft, weil die
Gebietskérperschaften fiir all jenen Aufwand nur aufzukommen haben, sofern
er sich aus der Besorgung ,.ihrer* Aufgaben ergibt. Aus diesem Grund hat
ViSlg 9507 bei den Formen der mittelbaren Verwaltung es ,nur® als Aufgabe
der besorgenden Gebietskdrperschaft im organisatorischen Sinn betrachtet, ihre
Organisation zur Erfiillung der Aufgabe zur Verfiigung zu stellen.% Bei den
Formen der mittelbaren Verwaltung seien also der Zweckaufwand und der
Aufwand, der mit der konkreten Titigkeit der Behérde erst entsteht, nach wie
vor nach funktionellen Gesichtspunkten zu beurteilen. %6

Dieses Kapitel widmet sich der Untersuchung des Inhaltes der einzelnen
Aufwandsbegriffe. Der Inhalt der einzelnen Aufwandsbegriffe ist einerseits
aufgrund der differenzierten Kostentragungspflicht bei den Formen der mittel-
baren Verwaltung und andererseits durch die Inanspruchnahme der Kostenrege-
lungskompetenz in der Form, dah eben die Kostentragungspflicht der einzelnen
Gebietskorperschaften nach den Aufwandsarten abgegrenzt wird, von Bedeu-
tung. So mubBte sich der Verfassungsgerichtshof mit der Abgrenzung der ein-
zelnen Aufwandsarten schon vor VfSlg 9507 beschifligen, weil § 1 FAG, der
vor den Hintergrund der funktionellen Sichtweise eine Inanspruchnahme der
Kostenregelungskompetenz®? darstellte, den Lindern stets den Personal- und
Sachaufwand der mittelbaren Bundesverwaltung anlastet®®. Die Jud bezog sich
aus diesem Grund im Schwerpunkt auf die Abgrenzung des Amtssachauf-

94 Siehe auch VIGH 16. Mirz 1988, A 24/87.

95  Siehe oben IV.1.2.2.a sowie die Begrindung der Lehre unter IV.1.2.2.b.
96  Siehe VISlg 9507.

97 Siehe V.

98  Schon § 1 FAG 1948 BGBI 46 hat wie scine Nachfolgeregelungen (zuletzt § 1 FAG 1993 BGBI
30 sowie § 1 FAG 1997 idF des Art 65 des Strukturanpassungsgesetzes 1996 BGBI 201) diese
Regelung getroffen; aufgrund der neueren Rspr hat sie nur mehr deklaratorische Bedeutung.
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wandes zum Zweckaufwand bzw zu dem Aufwand, der mit der konkreten
Titigkeit der Behorde erst entsteht.?

2.1. Der Amtssachaufwand

In der Regierungsvorlage zum FAG 1948190 wird zur Verwendung des Be-
griffes ,Amtssachaufwand” auf ein Gutachten des Bundesgerichtshofes, das
dieser im Jahr 1936 aus Anlab von Auslegungsunklarheiten zum damaligen
Abgabenteilungsgesetz (das inhaltlich mit dem &sterreichischen FAG
vergleichbar ist) erstellt hatte, verwiesen.!! Der Verfassungsgerichtshof hat
sich stets auf dieses Gutachten bezogen!02, In diesem Gutachten heiBt es
zunéichst, dab der Sachaufwand in zwei Teilbereiche zerfillt, nimlich in den
Sachaufwand im engeren Sinn und in den Zweckaufwand!%3. Unter dem
Sachaufwand im engeren Sinn ist der Amtssachaufwand zu verstehen.
Aufgrund der grundsitzlichen Bedeutung sollen Teile des Gutachtens wortlich
wiedergegeben werden:

. Ein Aufwand der ersten Gruppe liegt dort vor, wo der Aufwand dem Zweck
dient, Amtsorganen die Besorgung ihrer Amtsgeschdfte zu ermoglichen, bei der
Tdtigkeit der Rechtskundigen, der Rechnungs- und Kanzleibeamten betrifft
dieser Sachaufwand - er sei im folgenden als Amtssachaufwand bezeichnet - die
sogenannten Amts- und Kanzleierfordernisse wie Schreib- und Rechenbehelfe
aller Art, Stampiglien, Heftklammern, Aktenbehdltnisse und dhnliches, ferner
den Aufwand fiir Beleuchtung, Beheizung, Druckkosten, Post, Telegraph und
Fernsprecher. Im technischen Dienst fallen darunter noch Hilfsmittel fir die
Anfertigung technischer Zeichnungen und Pldne, fiir die Anstellung technischer
Beobachtungen, fiir technische Aufnahmen und dergleichen mehr. Ahnlich
liegen die Dinge bei den sonstigen Fachverwaltungszweigen. Zum Amts-
sachaufwand gehoren aber auch die Vorsorge fiir die entsprechende Unterbrin-
gung der Behorden und Amter (teilweise auch von Beamten), da auch sie
Voraussetzung fiir eine zweckmdifige Besorgung von Amisgeschdfien ist.

Der Verfassungsgerichtshof priizisierte den Amtssachaufwand schlieflich
als Aufwand, der die Voraussetzungen fiir das Tatigwerden der amtlichen
Organe schafft!%4 Bemerkenswert ist, dab nach der sterreichischen Budget-

99  ZB VfSIg 2395, 2533, 5681, 6617.

100 510 BIgNR 5.GP.

101 BeschluB der Vollversammlung vom 9. November 1936, G 1/1936 (Slg 1074/A) .
102 VfSIg 2395, 2533, 5681, 6617.

103 Sieche 3.2.

104 VfSlg 2533.
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praxis auch der Aufwand fiir Reisegebiihren, auf die ein Amtsorgan Anspruch
hat, zum Amtssachaufwand und nicht - wie man vielleicht annehmen kénnte -
zum Personalaufwand gerechnet wird. In der Rechtsprechung wurden zB noch
als Amtssachaufwand qualifiziert: Kosten des Einschreitens der Finanzproku-
ratur in Angelegenheiten der mittelbaren Bundesverwaltung;!9 die An-
schaffung von Réntgenschirmgeriten zur Tuberkulosebekampfung, 106

2.2. Der Personalaufivand

Auch der Personalaufwand ist bei den Formen der mittelbaren Verwaltung nach
organisatorischen Gesichtspunkten zu beurteilen. Systematisch gesehen gehort
er auch zu dem, was als Voraussetzung fir das Titigwerden der Behérden
unerliBlich ist.197 Der Begriff Personalaufwand 148t sich aus dem Dienst- und
Besoldungsrecht bzw Pensionsrecht ableiten. Zum Personalaufwand gehéren
samtliche Dienstbeziige. Dienstbeziige sind alle Beziige und Zuwendungen, auf
die der Bedienstete einer Gebietskdrperschaft aufgrund des Dienstverhaltnisses
Anspruch hat oder die im Zusammenhang mit dem Dienstverhiltnis gewahrt
werden!%8 109 sowie alle Ruhe- und Versorgungsgeniisse nach diesen Bedien-
steten'!?. Diese Begriffsbestimmung erdffnet wenig Interpretationsmoglich-
keiten.

2.3. Der Zweckaufwand

Das Gutachten des Bundesgerichtshofes beschiftigt sich neben dem Begriff
Amtssachaufwand weiters mit dem Begriff Zweckaufwand. Sowohl Amts-
sachaufwand als auch Zweckaufwand zihlen zum Sachaufwand in weiterem
Sinn. Zum Zweckaufwand wird im Gutachten ausgefiihrt:

»Der Ausdruck ist ... nicht eindeutig, da auch ... der Amtssachaufwand
einem Zweck, ndmlich der Ermoglichung oder der Erleichterung amtlicher
Tdtigkeit dient. Der Ausdruck Zweckaufiwand will demgegeniber die Aufwen-
dungen bezeichnen, die unmittelbar fiir den Zweck gemacht werden, den sie

105 Allerdings mittels der Negativdefinition, daB sie nicht zum Zweckaufwand gehoren; V{Slg 2395.

106 ViSlg 5485; Die Tuberkulosebekimpfung ist eine Angelegenheit des Gesundheitswesens, die in
mittelbarer Bundesverwaltung zu vollzichen ist. Die Bekimpfung von Tuberkulose war ua eine
Aufgabe, die kraft Gesetz den Gesundheitsimtern zugewiesen war.

107 Vgl auch die RV zum § 2 F-VG, in der der Amitssachaufwand mittels Klammerausdruck durch
Personal- und Sachaufwand erliutert wird; siche 510 BIgNR 5. GP.

108 §1 Abs 1 lita FAG.

109 In diesem Zusammenhang ist auf die Behandlung der Reisegebiihren als Amtssachaufwand
hinzuweisen, siche oben 2.1.

110 §1 Abs 1 lit b FAG.
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verfolgen oder zu fordern sich das Gemeinwesen zur Aufgabe gestellt hat, im
Gegensatz zu den Ausgaben, die im Schof3 der Behorde fiir diese oder filr die
bei ihr tdtigen Personen erwachsen und daher nur mittelbar einem solchen
Zweck dienstbar sind. Hierher gehoren zundchst die Auslagen zur Herstellung
und Erhaltung von Einrichtungen anstaltlichen oder anstaltsdhnlichen
Charakters, wie es etwa Krankenhduser, Wasserbauten, Straflen sind. Dann
gehoren zum Zweckaufivand aber auch Auslagen fiir Leistungen in Geld oder in
natura an physische oder juristische Personen, deren Befilrsorgung die
Gemeinschaft gleichfalls in ihren Aufgabenkreis einbezogen hat. “111

Entsprechend dieser Begriffsumschreibung qualifizierte der Verfassungsge-
richtshof ZuschuBleistungen des Bundes nach dem LZVG, Beitrdge zur land-
wirtschaftlichen Zuschufirentenversicherung, als Aufwand, der unmittetbar fiir
einen Zweck gemacht wird, den zu fordern sich der Bund - mit dem LZVG -
zur Aufgabe gestellt hat. Die damit verbundenen Aufgaben sind unter den
Begriff ,, Zweckaufwand“ zu subsumieren, 112

2.4. Der Aufivand, der mit der konkreten Titigkeit der Behdrde erst entsteht

In der Lehre wird der Verwaltungsaufwand allgemein in Personalaufwand,
Amtssachaufwand und Zweckaufwand unterteilt.!!3 In vereinzelten Erkennt-
nissen vertritt der Verfassungsgerichtshof allerdings ausdriicklich die Ansicht,
dab es Aufwendungen gibt, die sich unter keinen dieser Aufwandsbegriffe
einordnen lassen.!!4 Dies gelte zB fiir die Kosten der Wiederherstellung des der
Anschauung des Verfassungsgerichtshofes entsprechenden Rechtszustandes.!13
Dies sei ein Aufwand, der mit der konkreten Titigkeit der Behorde erst entsteht.
Da nach § 1 FAG die Linder nur zur Tragung des Personalaufwandes und des
Amtssachaufwandes verpflichtet sind, ist zur Tragung des Aufwandes der
Wiederherstellung des der Anschauung des Verfassungsgerichtshofes ent-
sprechenden Zustandes, wenn die Rechtswidrigkeit, die den Ersatzanspruch des
Betroffenen ausgelost hat, von einer Landesbehorde in Ausiibung der mittel-
baren Bundesverwaltung begangen wurde, der Bund verpflichtet. Als Sachauf-
wand, der weder als Amtssachaufwand noch als Zweckaufwand zu bezeichnen
ist, wurde durch den Verfassungsgerichtshof weiter qualifiziert: Die Kosten fiir

111 BGHG 1/1936.

112 VfSig4072.

113 Siehe zB Wenger/Hdss, Juristische Grundlagen 64.
114 VfSlg 2533, 5681, 7314.

115 ViSlg 2533.
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die Herstellung, Anschaffung, Anbringung und Erhaltung der Wasserverkehrs-
zeichen'!6 und die Kosten der Tierimpfung gemiB § 12 Tierseuchengesetz!17.

3. Anmerkungen zur Rechtsprechung und zum Meinungsstand
3.1. Zur Interpretation des Begriffes ,,ihre Aufgaben*
3.1.1. Zur organisatorischen Vollziehungszustindigkeit

Aufgrund des klaren Wortlautes des geltenden § 2 F-VG ist es zweifellos
richtig, den Begriff ,ihre Aufgaben der Vollziehungszustandigkeit zuzun-
ordnen. Ein Aufwand entsteht erst mit der tatsichlichen Besorgung, dh Voll-
ziehung, von gesetzlichen oder micht in Gesetzen vorgesehenen (freiwilligen)
Aufgaben. Da Staatsaufgaben von Behorden (bzw Organen) vollzogen werden,
die Kostentragungspflicht aber nur die Gebietskorperschaft als Rechtstriger
treffen kann, stellt sich vor allem dann, wenn funktionelle und organisatorische
Organqualitit auseinanderfallen, also bei den Formen der mittelbaren Verwal-
tung, die Frage, ob eine funktionelle oder organisatorische Zuordnung des
besorgenden Organs zum Rechtstriiger maBgebend sein soll. Bei der Beantwor-
tung dieser Frage hat der Aspekt der »Aufgabenverantwortung® einzuflieBen.
Dem Grundsatz ,Die Ausgabenverantwortung folgt der Aufgabenverantwor-
tung® soll dabei méglichst vollstéindig entsprochen werden.

Der Verfassungsgerichtshof hat in VfSlg 9507 entschieden, daB mit der
tatsichlichen Besorgung von Aufgaben auch dann eine grofie Verantwortung
einhergeht, wenn sie auch unter Weisung und rechtlicher Verantwortung einer
anderen Gebietskorperschaft erfolgt. Es soll an die dogmatische Begriindung
zur Rechtsprechungsanderung durch VfSlg 9507 erinnert werden:

»Eine Gebietskorperschaft entbehrt auch bei der Besorgung von Staatsauf-
gaben im Namen und unter der Verantwortung eines anderen staatlichen
Rechtstrigers nicht eigenverantwortlicher Entscheidungsbefugnis. Die be-
sorgende Gebietskorperschaft hat immerhin die zur administrativen Be-
waltigung der ubertragenen Aufgaben erforderlichen innerorganisatorischen
Mafinahmen ohne Einflufnahme durch die ubertragende Gebietskorperschaft
vorzukehren ... .«

In diesem Zusammenhang sollen die Lehrmeinungen von Pernthaler und
Schnizer hervorgehoben werden: Die Verantwortung fiir die Einrichtung der
Behorde, ihre zweckmiBige und sparsame Organisation und die Diensthoheit

116 ViSlg 5681; andererseits gehdren aber die Kosten betreffend die Kundmachung der Verordnung
Zzum Amtssachaufwand.

117 ViSlg7314.
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iiber die Bediensteten sowie die Leitung des ,,inneren Dienstes” ist schon kraft
Verfassungsrecht der Verantwortung der funktionell zustindigen Gebiets-
korperschaft entzogen.!18 Es bestehen zwei verschiedene Weisungszusammen-
hinge, ndmlich ein innerdienstlicher, der zum organisatorisch zustindigen
obersten Organ fithrt und ein fachlicher, der zum funktional zustindigen
obersten Organ fiihrt.!1® Genau dieses Kriterium der innerdienstlich und
organisatorisch doch eigenverantwortlichen Besorgung besteht auch bei einer
Besorgung aufgrund eines offentlich-rechtlichen Mandats, wenn Mandatsgeber
und Mandatsempfinger organisatorisch unterschiedlichen Gebietskérperschaf-
ten angehoren.120 Aus diesem Grund ist der Umstand, daB bei einem offentlich-
rechtlichen Mandat verfahrensrechtlich die Zustindigkeit beim Mandatsgeber
verbleibt (Die Entscheidung erfolgt im Namen der erméchtigenden Behérde) fiir
die Kostentragungspflicht nicht maBgebend.

Der Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten kann dem
Landeshauptmann als Triger der mittelbaren Bundesverwaltung nicht vor-
schreiben, welche oder wieviele Bedienstete, welche oder wieviele EDV-Geriite,
welche weiteren innerorganisatorischen Maflnahmen zur Vollziehung der
Gewerbeordnung einzusetzen sind. In diesem Sinn hat auch der Landeshaupt-
mann von Salzburg der Stadtgemeinde Salzburg nicht vorgeschrieben, sie
miisse fiir den Vollzug des AufG so und so viele Dienstposten neu schaffen,
bestimmte neue Biiroridumlichkeiten anmieten, bestehende in einer bestimmten
Art und Weise umbauen, bestimmte EDV-Geriite anschaffen etc.

Der Grundsatz ,,Die Ausgabenverantwortung folgt der Aufgabenverantwor-
tung” hat mit der neueren Rechtsprechung ein anderes, ja differenzierteres
Verstindnis erhalten. Die Aufgabenverantwortung bezieht sich auf das ,,wie®,
auf die Art und Weise der Besorgung der Aufgaben und nicht auf das ,,was“. In
der Art und Weise der Besorgung konnen auch die Kosten mitbeeinflufit
werden. Freilich schreibt der Gesetzgeber bestimmte Verfahrensablaufe vor, aus
denen jedenfalls ein bestimmtes Mindestmaf an Kosten resultiert. Verfahrens-
abliufe kénnen allerdings auch entsprechend organisiert werden.

3.1.2. Zur Teilung der Verwaltungsverantwortung bei der mittelbaren Verwal-
tung

Die Aussage in VfSlg 9507 und die spéteren Lehrmeinungen von Pernthaler1?!
und Schnizer'?2, die organisatorisch zustindige Gebietskorperschaft habe bei

118 Pernthaler, Finanzverfassung 144.

119  Schnizer, Verfassungsrechtliche Strukturen 211fF.
120 Vgl VfGH 20. Juni 1995, A 7/94-7; siche IV.1.2.2.b.
121 Pernthaler, Finanzverfassung 144.

122 Schnizer, Verfassungsrechtliche Strukturen 211.
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den Formen der mittelbaren Verwaltung ,nur® den Personal- und Amts-
sachaufwand zu tragen, ist irrefiihrend. Zunéchst ist zu bemerken, daB bej der
Besorgung einer bestimmten Angelegenheit in mittelbarer Hoheitsverwaltung
der entstechende Amtssachaufwand und Personalaufwand in der Regel der
gesamte Aufwand sein wird, der iiberhaupt entsteht. Dazu ist insb auf den
Begriffsumfang des Amtssachaufwandes, in den auch Reisekosten einbezogen
werden, hinzuweisen.!23 Inwieweit wird denn in dem VfSlg 9507 zugrunde-
liegenden Fall der Besorgung der Polizeiverwaltungsaufgaben iiberhaupt ein
Zweckaufwand entstanden sein? Die Aussage im Erkenntnis mag wohl daher
kommen, daB dem Verfassungsgerichtshof die Regelung des § 1 FAG bzw ihre
Interpretation Vorbild gewesen ist. § 1 FAG bezieht sich freilich allgemein auf
den gesamten Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung. Die Kostentra-
gungspflicht der Linder auf den Amtssachaufwand und Personalaufwand
~einzuschranken® ist notig, um folgendes klarzustellen: Wenn sich der Bund in
einer Angelegenheit, die nach dem B-VG dem Bereich der mittelbaren Bundes-
verwaltung zuzuordnen ist, die Aufgabe stellt, einen bestimmten Zweck zu
fordern, so haben hiefiir nicht die Linder aufzukommen. So gesehen wird auch
die Aussage in VfSlg 9507 allgemein auf die einzelnen Bereiche der mittel-
baren Verwaltung bezogen zu verstehen sein. Statutarstidte, die auch Auf; gaben
der Bezirksverwaltung und damit auch Bundesvollziehungsangelegenheiten
besorgen, miissen nicht auch fiir Aufwendungen aufkommen, die vom Bund von
vornherein unmittelbar fiir einen bestimmten Zweck gemacht werden. Diese
Aufwendungen werden aber auch nicht bei der Statutarstadt anfallen, sondern
eben beim Bund. Es handelt sich nicht um ihre Aufgaben, sondern um die des
Bundes. So gesehen wird auch dem Grundsatz ,der Aufwand ist von jener
Gebietskorperschaft zu tragen, bei der er unmittelbar anfillt® entsprochen.

Klarstellend: Der Zweckaufwand ist von der Gebietskorperschaft zu tragen,
die sich die Forderung jenes Zweckes zur Aufgabe gestellt hat. Es wird sich in
der Regel um freiwillig iibernommene Aufgaben handeln, fir deren Aufwand
Jene Gebietskorperschaft aufzukommen hat, die sie besorgt. In diese Richtung
weist auch VfGH 16.6.1989, A 5/88.124 Kosten, die durch den Betrieb einer
freiwillig ohne gesetzliche Verpflichtung gefiihrten éffentlichen Krankenanstalt
entstehen, gelten als Zweckaufwand. Vergleichbares gilt freilich auch bei der
Aufgabenbesorgung aufgrund eines 6ffentlich-rechtlichen Mandates (Inwieweit
soll denn der Stadtgemeinde Salzburg mit der Erteilung der Aufenthaltsbewilli-
gungen ein Zweckaufwand entstanden sein?125),

Fraglich ist auch, in welchem Umfang sich bei der Besorgung in mittelbarer
Verwaltung oder aufgrund cines 6ffentlich-rechtlichen Mandates ein ~Aufwand,

123 Siehe 2.1.
124 Siehe 1.3.2.b.
125 Vgl VIGH 20. Juni 1995, A 7/94-7.
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der mit der konkreten Titigkeit der Behorde erst entsteht™, ergibt, der sich nicht
unter den Begriff ,, Amtssachanfwand* subsumieren lilit. Dies werden ganz
spezielle Einzelfille in der Art der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts-
hofes sein. Im Zusammenhang ist zu bemerken, daB die Umschreibung
LAufwand, der mit der konkreten Titigkeit der Behorde erst entsteht”, duberst
unpriizise ist. Sie ist miBverstindlich, weil darunter bei jeder Vollzichungs-
tatigkeit die zum Vollzug konkret erforderlichen Kosten, wie Schreibpapier,
Telefon-, Reisekosten etc verstanden werden konnten. Diese gehtren aber nach
dem erwihnten und mabBgeblichen BGH-Gutachten zum Begriff ,,Amtssach-
aufwand“. Gemeint ist aber, dah es neben Zweckaufwand und Amtssach-
aufwand noch einen Sachaufwand gibt (geben kann), der durch eine Behorden-
tatigkeit entsteht. In diesem Sinn hat der Verfassungsgerichtshof in einzelnen
Fillen auch lediglich eine Negativdefinition vorgenommen.

3.2. Zur Privatwirtschaftsverwaltung
3.2.1. Zur organisatorischen Sichtweise

Vom funktionellen Gesichtspunkt der dlteren Rechtsprechung betrachtet, ist die
Geltung des § 2 F-VG fiir die Privatwirtschaftsverwaltung unsystematisch: Die
Art 10 bis 15 B-VG gelten nur fiir die Hoheitsverwaltung, obgleich die Privat-
wirtschaftsverwaltung, was sich aus Art 17 und Art 116 Abs 2 B-VG ergibt,
zweifellos auch zu den Aufgaben der Gebietskorperschaften gehort. Die Abkehr
von der funktionellen Sichtweise hin zum organisatorischen Verstindnis ist
auch aus diesem Grund richtig. Die konkreten Aufgaben der Gebietskdrper-
schaften ergeben sich nicht aus der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung,
sondern werden in grofem Umfang durch die einfache Gesetzgebung bestimmit,
Letzteres gilt auch fiir die Privatwirtschaftsverwaltung. Hier gilt auferdem, daf
im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung nicht unbedingt eine Aufgabenver-
teilung besteht, sondern - was von Art 17 B-VG vorprogrammiert ist - mdg-
licherweise eine Aufgabenkonkurrenz zwischen den Gebietskorperschaften. 126

3.2.2. Zu den , freiwilligen” Aufgaben

Die eigene Kostentragungspflicht fiir freiwillige Aufgaben scheint selbstver-
standlich zu sein und ist einfach erklirt: Wenn eine Gebietskorperschaft eine
Aufgabe erfiillt, zu der sie gesetzlich nicht verpflichtet ist, sich quasi selbst eine
Aufgabe auferlegt, so handelt es sich dabei um ,,ihre Aufgabe. Man braucht
also weder organisatorische noch funktionelle Gesichtspunkte bemithen. Im
iibrigen gelangt man bei beiden Sichtweisen zum gleichen Ergebnis: Organisa-
torisch geschen soll jede Gebietskérperschaft die Kosten fiir den Aufwand

126  Schiiffer, Finanzverfassung 89.
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tragen, der unmittelbar bei ihr anfillt. Funktionell gesehen wiirde auf den Voll-
ziehungsbereich des Bundes und der Léinder und damit auf die Kompetenzver-
teilung nach Art 10 bis 15 B-VG verwiesen. Bei ¢cinem privatwirtschaftlichen
Handeln ohne gesetzliche Verpflichtung ,,greifen® aber die Art 10 bis 15 B-VG
nicht, weil diese gemiB Art 17 B-VG die Stellung des Bundes und der Linder
als Trdger von Privatrechten nicht beriihren, Auch iiber Ruppes Formel der
EinfluBnahme auf die Aufgabenbesorgung kommt man aufgrund der einschli-
gigen organisationsrechtlichen Normen zur eigenen Kostentragungspflicht.

4. Kostentragung in den einzelnen Verwaltungsbereichen

Im folgenden erfolgt eine tiberblicksartige Darstellung der Kostentragungs-
pflichten der einzelnen Gebietskérperschaften bezogen auf die einzelnen Arten
der Verwaltung. Die Darstellung bezieht sich - und darauf soll ausdriicklich
hingewiesen werden - auf den hier im Kapitel IV. besprochenen Grundsatz. Die
Ausfiihrungen gelten daher jeweils nur, ,sofern die zustdndige Gesetzgebung
nichts anderes bestimmt“. Aus dieser Darstellung werden sich die konkreten
Kostentragungspflichten im Einzelfall nicht immer auf den ersten Blick er-
geben.'27 Im konkreten Einzelfall ist besser zu fragen, ob dic Rechtsordnung
die Aufgabenbesorgung durch ein Organ der betreffenden Gebietskorperschaft
vorsieht. Mafigebend ist die organisatorische Zuordnung der Behérde oder des
Organes.!28 Die Darstellung soll mehr den Zweck einer Bestandsaufnahme
erfiillen als eine Losung fiir alle denkbaren Einzelfille darstellen. 129

4.1. Bundesverwaltung

4.1.1. Unmittelbare Bundesverwaltung

Die grundsitzliche Kostentragungspflicht bei unmittelbarer Bundesverwaltung
ist unbestritten: Sowohl bei funktioneller als auch bei organisatorischer Sicht-

weise trifft den Bund die grundséitzliche Kostentragungspflicht in bezug auf den
gesamten Aufwand, wenn die im Art 102 Abs 2 B-VG genannten Angele-

127 Siche zB den Fall der Erteilung der Aufenthaltsbewilligungen aufgrund eines &ffentlich-recht-
lichen Mandats, der sich allein mit dieser Darstellung nicht l6sen 146t; vgl Buchsteiner, GdZ 1995
H 12, 14.

128 ZB: § 53 VSIG enthilt tber die Regelung, wo Haflstrafen zu vollziehen sind, indirekt die Ver-
pllichtung des Bundes, die Haftrdume der Bundespolizeibehdrden auch fir den Vollzug von
Strafen, die aufgrund von Ubertretungen von Normen, die vom Land zu vollzichen sind (zB
StVO) und oder von den Bezirkshauptmannschaflen verhiingt wurden, zur Verfligung zu stellen,
Uneinbringliche Kosten des Strafvollzuges bei den Bundespolizeibehdrden sind daher - mangels
abweichender Regelung - in jedem Fall vom Bund zu tragen.

129  Siehe auch die auf die Ergebnisse zusammengefaBte Darstellung von Ruppe, Neuordnung Finanz-
verfassung 336f, die mit den hier vertretenen Ergebnissen iibereinstimmt.
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genheiten durch Bundesbehdrden im organisatorischen Sinn besorgt werden.
Dazu kommen die Angelegenheiten, in denen verfassungsrechtlich zwingend
Bundesbehsrden vorgesehen sind. 130

4.1.2. Mittelbare Bundesverwaltung

Fiir den Aufwand, der sich aus den in mittelbarer Bundesverwaltung besorgten
Angelegenheiten ergibt, hat nach der dlteren funktionellen Sichtweise grund-
sitzlich der Bund aufzukommen.!3! Dies gilt fiir den gesamten Aufwand. Nach
der nunmehr stindigen Rechtsprechung trifft die grundsitzliche Kosten-
tragungspflicht in bezug auf den Amtssachaufwand und Personalaufwand die
Linder!32 bzw jene Gebietskorperschaft, der das Organ, das die Angelegenheit
tatsichlich besorgt, organisatorisch angehort. 133

4.1.3. Privatwirtschaftsverwaltung

a) Unmittelbare Verwaltung

Fiir die Angelegenheiten der Privatwirtschaftsverwaltung des Bundes normiert
das B-VG das Prinzip der unmittelbaren Verwaltung. Art 104 Abs 1 B-VG
bestimmt: ,.Die Bestimmungen des Art 102 sind auf Einrichtungen zur Besor-
gung der im Art 17 bezeichneten Geschiifte des Bundes nicht anzuwenden.* Bei
einer derartigen unmittelbaren Besorgung trifft den Bund die Kostentragungs-
pflicht in vollem Umfang.

b) Auftragsverwaltung

Fiir Angelegenheiten der Privatwirtschaftsverwaltung des Bundes ist nach Art
104 Abs 2 B-VG jedoch auch eine mittelbare, dh nicht durch eigene Organe
besorgte Verwaltung, zuldssig. Danach konnen die mit der Verwaltung des
Bundesvermogens betrauten Bundesminister die Besorgung solcher Geschifte
dem Landeshauptimann oder den ihm unterstellten Behorden im Land iber-
tragen. Eine solche Ubertragung kann jederzeit ganz oder teilweise widerrufen
werden. Die Ubertragung hat durch gesetzesvertretende Verordnung des be-
treffenden Bundesministers zu erfolgen.!34 Derzeit sind die Angelegenheiten

130 Vgl zB Art 26 Abs 6 B-VG, Art 78a B-VG, Art 81 B-VG.

131 Zur Tragung des Amtssachaufwandes und Personalaufandes sind aber die Lander schon durch
§ 1 FAG 1948 verpflichtet worden.

132 Siehe auch § 1 FAG.

133 Siehe den Fall des offentlich-rechtlichen Mandats zB nach § 6 Abs 4 AufG; vgl VIGH 20. Juni
1995, A 7/94-7.

134 ViSlg 4329, 5171.
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der Bundesstralen (BGBI 1963/131), des Bundeshochbaues und der Liegen-
schaften (BGBI 1989/578), bestimmte Aufgaben der Bundeswasserbauverwal-
tung (BGBI 1969/280) sowie die Vorpriifung von Ansuchen um Gewahrung von
Férderungen nach dem Fernwirmeforderungsgesetz (BGBI 1983/1980) fiir alle
Bundeslinder an den Landeshauptmann iibertragen. Fiir die Linder Burgen-
land, Wien, Kiérnten, Tirol und Vorarlberg sind bestimmte Aufgaben der
Bundesbetreuung an den Landeshauptmann iibertragen (BGBI1 1992/411, 412,
1993/71). Lediglich fiir Vorarlberg wurden die Geschifte der Férderungsstellen
des Bundes fiir die Erwachsenenbildung an den Landeshauptmann delegiert
(BGBI 1975/523).

Art 104 Abs 2 vorletzter Satz B-VG enthélt auch einen Kostentragungshin-
weis:

. Inwieweit in besonderen Ausnahmefillen fiir die bei der Besorgung solcher
Geschdfte aufgelaufenen Kosten vom Bund ein Ersatz geleistet wird, wird durch
Bundesgesetz bestimmt.

Diese Regelung geht offenkundig davon aus, daB im Fall einer derartigen
Ubertragung durch Verordnung auch die Kostenverantwortung iibergeht.!3%
Vor Anderung der Rechtsprechung durch VfSlg 9507 wurde diese Bestimmung
von einem Teil der Lehre als lex specialis zum § 2 F-VG verstanden!3,
Vereinzelt wurde aber auch die Auffassung vertreten, dem Art 104 Abs 2
vorletzter Satz B-VG - der im Widerspruch zum damals nach stindiger Recht-
sprechung funktionell auszulegenden § 2 F-VG stand - sei aufgrund der lex
posterior-Regel durch § 2 F-VG derogiert worden!37. Derartige Betrachtungen
spielen nun keine Rolle mehr: Mit der organisatorischen Sichtweise hat Art 104
Abs 2 vorletzter Satz B-VG lediglich deklaratorische Bedeutung. Interessant ist
in diesem Zusammenhang die Frage des Umfanges der Kostentragungspflicht.
Wenger/Hoss'38 haben schon bei funktioneller Sichtweise angenommen, aus
dem Wortlaut der Norm (arg ,bei der Besorgung“) sowie aus historischen
Uberlegungen sei unter den vom Land zu tragenden Kosten nur der Personal-
und Amtssachaufwand zu verstehen. Dies stimmt nun auch mit der organisato-
rischen Sichtweise tiberein, sodaB davon auszugehen ist, daB in der Auftrags-
verwaltung grundsétzlich der Personal- und Amtssachaufwand von den
Lindern zu tragen ist.!3%

135 Vgl schon Pfaundler, Der Finanzausgleich in Osterreich 318.
136 Wenger/H®ss, Juristische Grundlagen 67; Ruppe, GA 6.0JT 63.

137 Nachweisbar bei Wenger/Héss, Juristische Grundlagen 67; die Meinung steht allerdings im
Widerspruch zum Grundsatz , lex generalis non derogat legi speciali.

138 Wenger/Héss, Junistische Grundlagen 67.
139  Siche aber § 1 Abs 2 FAG.
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4.2. Landesverwaltung
4.2.1. Unmittelbare Landesverwaltung

Im Bereich der Landesverwaltung gilt das Prinzip der unmittelbaren Verwal-
tung. Angelegenheiten, deren Vollziehung nach dem B-VG Landessache sind,
werden grundsitzlich auch durch Landesorgane besorgt. Anders als beim Bund
reichen die Vollzichungskompetenzen weiter als die Gesetzgebungskompe-
tenzen (Art 11, 12, 14, 14a Abs 1 und 4, 15). Nach der funktionellen Sichtweise
trifft in sdmtlichen dieser Angelegenheiten die Lander - weil ausschlieBlich auf
den Vollziehungsbereich abstellend - die grundsitzliche Kostentragungspflicht.
Mit der neueren organisatorischen Sichtweise wird in Sonderfillen darauf abzu-
stellen sein, wer (dh welches Organ welcher Gebietskérperschaft) tatsidchlich
die Aufgabe besorgt.

a) Zunichst ist Art 11 Abs 3 B-VG zu untersuchen. Danach sind die Durchfiih-
rungsverordnungen zu dem in den Abs 1 und 2 genannten Angelegenheiten
(Staatsbiirgerschaft, bestimmte berufliche Veriretungen, Volkswohnungs-
wesen, StraBenpolizei etc, Bedarfskompetenz im Verfahrensrecht etc) vom
Bund zu erlassen. Nach den organisatorischen Gesichtspunkten kommt es
fiir die Kostentragungspflicht darauf an, welches Organ welcher Gebiets-
korperschaft der Gesetzgeber nun zur Erlassung der Durchfiihrungsvor-
schriften vorsieht. In der Regel sind dies organisatorisch gesehen Bundes-
organe.140 Es bestehen aber auch Verordnungsermichtigungen zugunsten
des Landeshauptmannes.14! So trifft entweder den Bund oder die Lénder die
Pflicht, die Kosten selbst zu tragen, die mit der Erlassung der Durchfiih-
rungsverordnungen in den Angelegenheiten des Art 11 Abs 1 und 2 B-VG
entstehen.

b) Die Ausfiihrungen zu Art 11 Abs 3 gelten in bezug auf die Kostentragungs-
pflicht sinngeméB auch fiir Durchfiihrungsverordnungen des Bundes gemah
Art 14 Abs 2 und 14a Abs 3 B-VG.

4.2.2. Mittelbare Landesverwaltung

Das B-VG sieht folgende Fille vor, in denen Landesverwaltungsaufgaben durch
Bundesorgane vollzogen werden:

140 Vgl die Verordnungsermichtigungen zugunsten des Bundesministers in den §§ 94 StVO und 46
StbG.

141 ZB § 16 Schiffahrtsgesetz 1990.
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a) Art 15 Abs 3 B-VG enthilt ein an den Landesgesetzgeber gerichtetes Gebot,
den Bundespolizeibehorden die Uberwachung von Veranstaltungen und ge-
wisse Mitwirkungsrechte zu iibertragen.

b) Art 15 Abs 4 B-VG sieht eine Kompetenziibertragung an die Bundespolizei-
behorden auf dem Gebiet der StraBenpolizei mit Ausnahme der Srtlichen
StraBenpolizei und auf dem Gebiet der Strom- und Schiffahrtspolizei auf
bestimmten Binnengewissern durch ibereinstimmende (paktierte) Bundes-
und Landesgesetze vor.

¢) Ein Fall der mittelbaren Landesverwaltung liegt auch vor, wenn ein Landes-
gesetz unter dem Regime des Art 97 Abs 2 B-VG die Mitwirkung von
Bundesorganen vorsicht. 142

In allen Fillen der mittelbaren Landesverwaltung wird nach der neueren
organisatorischen Sichtweise eine Kostentragungspflicht des Bundes begriindet.
Unter Anwendung der in VfSlg 9507 entwickelten Grundsitze sind bei den
Formen der mittelbaren Verwaltung ,,nur” Amtssachaufwand und Personalauf-
wand organisatorisch zu beurteilen, wihrend der Zweckaufwand und der Auf-
wand, der mit der konkreten Titigkeit der Behorde erst entsteht, funktionell zu
beurteilen ist. Letzterer wire, sofern ein solcher in den genannten Fillen iiber-
haupt in Betracht kommt, von den Léindern zu tragen. 143

4.2.3. Privatwirtschaftsverwaltung

Das B-VG enthilt keine dem Art 104 B-VG vergleichbare Regelung fiir die
Privatwirtschaftsverwaltung des Landes. Die Privatwirtschaftsverwaltung wird
von den Lindern durch eigene Organe besorgt.1#* Sowohl bei einer funktio-
nellen als auch bei einer organisatorischen Sichtweise kommt es zu einer
Kostentragung durch das Land in bezug auf den gesamten Aufwand.

4.3. Gemeindeverwaltung

Die Gemeindeverwaltung kennzeichnet sich durch den ihr verfassungsgesetz-
lich gewihrleisteten eigenen Wirkungsbereich und durch einen vom Bund oder
Land {ibertragenen Wirkungsbereich. In diesem Sinn ist sie Selbstverwaltungs-
korper mit eigenem Wirkungsbereich, zu welchem jedenfalls auch die Angele-

142 Der Grund der Zustimmungsbediirfligkeit von Regelungen, die die Mitwirkung von Bundes-
organen vorsehen, liegt wohl auch in den Kostenfolgen.

143 Nach der funktionellen Sichtweise wiren die gesamten Koslen fiir die Aufgabenbesorgung in
mittelbarer Landesverwaltung vom Land zu tragen; vgl Wenger/Hdss, Juristische Grundlagen 69.

144 Zur Ausiibung der Privatwirtschafisverwaliung sind die obersten Organe der betreffenden
Gebietskorperschaft berufen, dh fiir die der Linder die Landesregierung nach den naheren
Bestimmungen der L-VG; vgl VwSIgNF 8698 A, 11630 A.
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genheiten der Privatwirtschaftsverwaltung (Art 116 Abs 2 B-VG) gehéren und
Verwaltungssprengel, dh unterste, 6rtlich zustindige Behérde in bestimmten -

ihr

gesetzlich iibertragenen - Angelegenheiten der Bundes- und Landesverwal-

tung.

4.3.1. Eigener Wirkungsbereich

a)

b)

Der eigene Wirkungsbereich der Gemeinde ist im Art 118 Abs 2 und 3
B-VG bestimmt, wobei Art 118 Abs 2 B-VG eine allgemeine Umschreibung
und Art 118 Abs 3 B-VG cine demonstrative Aufzihlung von Angelegen-
heiten des eigenen Wirkungsbereiches enthilt. Fiir den Umfang des eigenen
Wirkungsbereiches ist neben der Privatwirtschaftsverwaltung und der
demonstrativen Aufzihlung im Art 118 Abs 3 die allgemeine Umschreibung
des Art 118 Abs 2 B-VG mafigebend. Die Umschreibung des eigenen
Wirkungsbereiches im Art 118 Abs 2 ist somit ,, dynamisch®, womit die
stindige Anpassung des eigenen Wirkungsbereiches der Gemeinde an die
sich dndernden Verhiltnisse erreicht werden soll.14> Damit ist auch der
Umfang des eigenen Wirkungsbereiches flexibel, der konkrete Umfang
ergibt sich aus den Gesetzen. Dabei ist bemerkenswert, daB die Angelegen-
heiten des eigenen Wirkungsbereiches vom Gesetzgeber ausdricklich als
solche zu bezeichnen sind. Die Bezeichnung hat konstitutive Wirkung, was
bedeutet, daf’ eine Angelegenheit, die verfassungswidrigerweise als solche
des eigenen Wirkungsbereiches bezeichnet ist, dennoch im eigenen
Wirkungsbereich zu vollziehen ist. Die Angelegenheiten des eigenen
Wirkungsbereiches werden unter eigener Verantwortung und frei von
Weisungen staatlicher Organe vollzogen. Sie werden in einer Art unmittel-
barer Verwaltung im organisatorischen Sinn vollzogen, weil durch eigene
Organe.

Obwohl sich die Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches entweder
dem Vollziehungsbereich des Bundes oder dem des Landes nach den Art 10
bis 15 B-VG zuordnen lassen, wurde schon zur Zeit der funktionellen
Sichtweise mit den Argumenten von Weisungsungebundenheit und Eigen-
verantwortung und aufgrund des Wortlautes ,,der Bund und die iibrigen
Gebietskorperschaften im § 2 F-VG angenommen, daB die Gemeinden bei
der Besorgung des eigenen Wirkungsbereiches die volle Kostenverantwor-
tung tragen. In VfSlg 9507 wurde unmifiverstindlich zum Ausdruck
gebracht, daB die Gemeinde zur Ginze fiir den Aufwand aufzukommen hat,
der sich aus der Besorgung der Angelegenlheiten des eigenen Wirkungsbe-
reiches ergibt.

145
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4.3.2. Anderungen des eigenen Wirkungsbereiches gemdf3 Art 118 Abs 7 B-VG

Nach Art 118 Abs 7 B-VG kann auf Antrag einer Gemeinde die Besorgung
einzelner Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches durch Verordnung
der Landesregierung oder des Landeshauptmannes auf eine staatliche Behérde
ibertragen werden. Die Zustindigkeit zur Erlassung richtet sich nach dem
Vollziehungsbereich, welchem die Angelegenheit zuzuordnen ist.146 Aus-
genommen von der Ubertragungsmoglichkeit nach Art 118 Abs 7 B-VG ist
jedenfalls die Ubertragung von ortspolizeilichen Verordnungen. AuBerst frag-
lich ist die Zulissigkeit der Ubertragung von Aufgaben der Privatwirtschafts-
verwaltung.147 Gegen eine solche Zulissigkeit spricht jedenfalls die Ubertra-
gung auf eine ,Behdrde“. Angelegenheiten der Privatwirtschaftsverwaltung
konnten allenfalls auf einen Rechtstriger, also auf die Gebietskorperschaft,
iibertragen werden. Die Ubertragung darf nur einzelne Angelegenheiten!48
betreffen, womit eine universelle Zustindigkeitsabtretung ausgeschlossen ist. In
der Praxis wird zu Recht angenommen, daB unter ,einzelne Angelegenheiten”
generell abstrakt umschriebene Angelegenheiten eines Aufgabenbereiches
jedénfalls subsumiert werden kénnen. 149

Mit der Ubertragung einer Angelegenheit gemiB Art 118 Abs 7 B-VG wird
jene Angelegenheit aus dem eigenen Wirkungsbereich herausgelost und
Aufgabe staatlicher Behérden. Die Kostentragungspflicht richtet sich dabei
nach der Form der Verwaltung, die durch die Ubertragung begriindet wird bzw
danach auf welche Behorde im organisatorischen Sinn iibertragen wird.150 Es
sind foigende Fille denkbar:

- Eine Angelegenheit aus dem Bereich der Bundesvollzichung (zB auf dem
Gebiete der ortlichen Sicherheitspolizei) wird auf eine Bundesbehérde (zB

146 Dh Angelegenheiten aus dem Vollzichungsbereich des Landes werden durch die LReg, Ange-
legenheiten aus dem Vollziehungsbereich des Bundes werden durch den LH tbertragen. Soll die
Ubertragung auf eine Bundesbehdrds erfolgen, so ist die Zustimmung der Bundesregierung erfor-
derlich; soll sie auf eine Landesbehorde erfolgen, so ist die Zustimmung der LReg erforderlich,
sofern nicht ohnedies die LReg die Verordnung erldft. Hier wird der organisatorische Behdrden-
begriff wegen dem Zustimmungsvorbehalt und auch wegen der grundsitzlich organisatorisch zu
verstehenden Kostentragungspflicht zugrundezulegen sein.

147 Walter/Mayer, Grundrifl 8 Rz 884.
148 Walter/Mayer, GrundriB 8 Rz 884,
149 Vgl die Bau-Delegierungsverordnungen des Landes Salzburg zB LGBISbg 1968/97.

150 Dabei ist anzunehmen, daB Angelegenheiten aus dem Landesvollzugsbereich nur (durch Verord-
nung der LReg) auf Landesbehdrden (LReg, BH) und Angelegenheiten aus dem Bundesvollzugs-
bereich aber (durch Verordnung des LH) auf Bundesbehorden im organisatorischen und funktio-
nellen Sinn (also auch auf den LH) tibertragen werden diirfen.
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Bundespolizeidirektion) tibertragen. Es liegt unmittelbare Bundesverwaltung
vor. Die Kostentragungspflicht trifft zweifellos den Bund.!5!

- Eine Angelegenheit aus dem Bereich der Landesvollziechung (zB auf dem
Gebiete der 6rtlichen Baupolizei) wird auf eine Landesbehorde (zB Bezirks-
hauptmannschaft, Landesregierung) ibertragen. Es liegt unmittelbare
Landesverwaltung vor. Die Kostentragungspflicht trifft zweifellos das Land.

- Eine Angelegenheit aus dem Bereich der Bundesvollziehung wird auf eine
Landesbehorde (zB auf den Landeshauptmann) iibertragen. Es liegt mittel-
bare Bundesverwaltung vor. Das Land hat den Amtssachaufwand und
Personalaufwand zu tragen.

4.3.3. Ubertragener Wirkungsbereich

Der iibertragene Wirkungsbereich umfaBt nach Art 119 Abs 1 B-VG die Ange-
legenheiten, die die Gemeinde nach MafBgabe der Bundesgesetze im Aufirag
und nach den Weisungen des Bundes oder nach Mafgabe der Landesgesetze im
Auftrag und nach den Weisungen des Landes zu besorgen hat. Die Gemeinde
hat die Kosten des mit der Besorgung des iibertragenen Wirkungsbereiches
erwachsenden Amtssach- und Personalaufwandes zu tragen.

4.4. Stddte mit eigenem Statut

Zur Besorgung des eigenen und iibertragenen Wirkungsbereiches tritt bei den
Stidten mit eigenem Statut die Besorgung der Bezirksverwaltung. Die Bezirks-
verwaltung kann sowolil Landesverwaltung als auch Bundesverwaltung sein.
Sie ist mit dem iibertragenen Wirkungsbereich zu vergleichen. Die Stiidte mit
eigenem Statut haben demnach fiir den mit der Besorgung des eigenen
Wirkungsbereiches verbundenen Aufivand zur Génze selbst aufzukommen und
fiir den mit der Besorgung des iibertragenen Wirkungsbereiches und der
Bezirksverwaltung verbundenen Amtssach- und Personalaufwand aufzu-
kommen.

151 Vgl dazu § 4 FAG 1967 BGBI 4.
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V. ANALYSE DER KOSTENREGELUNGSKOMPETENZ

Der unter IV. dargestellte Grundsatz der eigenen Kostentragung gilt jeweils
nur, soweit keine abweichenden Kostentragungsregelungen bestehen. So be-
stimmt doch § 2 F-VG: ,Der Bund und die iibrigen Gebietskorperschaften
tragen den Aufwand, der sich aus der Besorgung ihrer Aufgaben ergibt, sofern
die zustiindige Gesetzgebung nichts anderes bestimmt.“ Das heifit der zu-
stindige Gesetzgeber kann Ausnahmen!32? vom Grundsatz der eigenen Kosten-
tragung vorsehen. Damit ergibt sich die Frage, wer die zustindige Gesetz-
gebung ist, was und inwieweit zugunsten oder zu Lasten von wem sie ,,anderes®
vorsehen kann und worauf sie dabei achten muB.

1. Die Kompetenz der zustindigen Gesetzgebung zur Erlassung von
abweichenden Kostentragungsregelungen

Nach verbreiteter Auffassung ist unter ,zustindiger Gesetzgebung” iSd § 2
F-VG der zustindige Materiengesetzgeber zu verstehen.!53 Das heiBt jener
Gesetzgeber, der zur Regelung der Sachmaterie zustéindig ist, ist auch zustindig
zu bestimmen, welche Gebietskérperschaft fiir welchen Aufwand, der mit der
Vollziehung der Sachmaterie entsteht, aufzukommen hat. Damit ist die Kosten-
regelungskompetenz eine Adhésionskompetenz.134 Demnach ist also der Bund
zustdndig, vom Grundsatz abweichende Kostentragungsregelungen vor allem in
den Angelegenheiten der Art 10 bis 12 B-VG und sind die Linder zustindig,
abweichende Kostentragungen im Bereich des Art 15 B-VG vorzusehen.
Wesentlich ist, dab nach der Rechtsprechung abweichende Kostentragungs-
regelungen durch Gesetz in formellem und materiellem Sinn getroffen werden
miissen. 133

Andererseits aber handelt es sich, wie durch die Rechtsprechung und Lehre
bereits mehrfach betont worden ist, bei einer Kostentragungsregelung nicht um
eine Sachregelung, sondern um eine finanzausgleichsrechtliche Regelung.156

152 In dieser Arbeit wird - wie sich auch aus ilrem Aufbau ergibt - vom Ausnahmecharakter von
expliziten Kostentragungsbestimmungen ausgegangen. Den Ausnahmecharakter von Kosten-
tragungsregelungen bejahen: Pernthaler, Finanzverfassung 140; Pfaundler, Die Finanzaus-
gleichsgesetzgebung 1948/58, 16; aA Walter/Mayer, Grundril 8 Rz 284.

153 Walter/Mayer, GrundriB 8 Rz 284; Ruppe, GA 6. OJT 66; Pfaundler, Die Finanzausgleichsge-
setzgebung 1948/58, 16.

154 Walter/Mayer, Grundril 8 Rz 284.

155 ViSlg 4017; der bloBe Budgetansatz im jeweiligen Finanzgesetz (dabei handelt es sich um ein
Gesetz in nur formellem Sinn) geniigt daher nicht.

156 Pernthaler, Finanzverfassung 140.
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1.1. Die finanzausgleichsrechtliche Natur von Kostentragungsregelungen
Die Uberschrift zu den §§ 2 bis 4 F-VG lautet ,,2. Finanzausgleich*
1.1.1. Zum Begriff , Finanzausgleich "

Nach Pfaundler umfait der Finanzausgleich alle auf Gesetz oder Tatsachen
beruhenden Beziehungen zwischen dem Haushalt des Bundes und den Haus-
halten der anderen Gebietskorperschaften. Die gesetzlichen Beziehungen
werden vor allem aufgrund der Grundlagen des F-VG durch das FAG aber auch
durch zahlreiche andere Vorschriften im weiten Gebiet des Verwaltungsrechtes
geregelt.17 Da auch der offentliche Haushalt zweiseitig Einnahmen und
Ausgaben der beteiligten Korperschaften regelt, ist es daher auch Aufgabe des
Finanzausgleiches, beide Seiten zu beriicksichtigen. Dem Finanzausgleich
kommt nach Pfaundler daher eine doppelte Aufgabe zu, ndmlich einerseits eine
Teilung der Einnahmen und andererseits die Verwertung der Einnahmen durch
Erfiillung bestimmter Aufgaben der offentlichen Haushalte. Das Ziel des
Finanzausgleichs liegt in einem ,,Ausgleich® und zwar in der Schaffung einer
Ubereinstimmung zwischen den den Gebietskorperschaften gesetzlich zuge-
standenen Einnahmen und auferlegten Aufgaben.!%®

Nach Pernthaler versteht man vor allem in der Finanzwissenschaft unter
,Finanzausgleich nicht nur die finanziellen Regelungen und Bezichungen
zwischen den Gebietskorperschaften, sondern auch das System der Aufteilung
von Staatsaufgaben.!3® Die Aufgabenverteilung zwischen den Gebietskérper-
schaften!6® und damit auch die Verteilung der Kosten éffentlicher Aufgaben
zwischen den Gebietskorperschaften werden zum aktiven Finanzausgleich
gezihlt, wihrend die Verteilung von Abgaben, Abgabenteilung, Besteuerungs-
rechten, Gebiihren, Finanzzuweisungen und Zuschiissen, Umlagen aber auch
Kostentragungsregelungen zum passiven Finanzausgleich gehoren. 161

Nach der Dreiteilung des Finanzausgleiches in primiren, sekundiren und
tertiiiren Finanzausgleich bildet der primiire Finanzausgleich die Verteilung
von frei und unabhéingig verfiigbaren Finanzmittel, die voll der Ausgabenhoheit
der berechtigten Gebietskorperschaft unterliegen (Verteilung von Besteuerungs-
rechten, Abgabenteilen, Gebiihren) wihrend Transfers in der Regel keine frei
verfiigbaren Budgetmittel sind, sondern mehr oder minder starken Zweck-
bindungen unterliegen und zum sckundiren Finanzausgleich gezihlt werden

157 Pfaundler, Die Finanzausgleichsgesetzgebung 1948/58, 15.
158 Pfaundler, Die Finanzausgleichsgesetzgebung 1948/58, 15.
159 Pernthaler, Finanzverfassung 30.

160 Siehe IV. Analyse des Kostentragungsgrundsatzes.

161 Pernthaler, Finanzverfassung 30.
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(Zuweisungen, Zuschiisse, Kostenersitze oder Kosteniiberwélzungen, Umlagen
und Beitriige zu Gemeinschaftsfinanzierungen). Sie korrigieren den primiren
Finanzausgleich.162 SchlieBlich bezeichnet man Anderungen des ,offiziellen™
Finanzausgleiches durch Anderungen seiner Grundlagen und Auswirkungen
auflerhalb des paktierten Finanzausgleiches als tertifiren (,grauen“) Finanz-
ausgleich. Solche Anderungen kénnen Finanzierungsregelungen im Rahmen
der Privatwirtschaftsverwaltung (privatrechtliche Vertrige!63, Einrichtung ge-
meinschaftlicher Gesellschaften, Fonds etc), Férderungen auf privatrechtlicher
Grundlage, Anderungen von Gesetzen (sog ,stiller Finanzausgleich“164) und
konjunkturpolitische (monetarische und stabilititspolitische) MaBnahmen, die
sowohl die Abgabenertrige als auch die Budgetpolitik der anderen Gebiets-
korperschaften einschneidend beeinflussen konnen, sein.

Nach einer ebenenspezifischen Einteilung wird von horizontalem und
vertikalem Finanzausgleich gesprochen. Ersterer betrifft die finanziellen
Bezichungen zwischen Gebietskérperschaften derselben Type (Ebene), also
zwischen Léndern oder Gemeinden untereinander und letztere die finanziellen
Beziehungen zwischen Gebietskorperschaften verschiedenen Typs (Ebenen),
also zwischen Bund und Lindern oder Léndern und Gemeinden.165

1.1.2. Die Einordnung der Kostentragungsregelungen im Finanzausgleich

Nach der aus Pernthaler iibernommenen Einteilung der Arten des Finanzaus-
gleiches spielen Kostentragungsregelungen also eine Rolle im passiven,
vertikalen und sekundiren Finanzausgleich. Von Pfaundler werden Kosten-
tragungsregelungen (,Kostenausgleich®) neben der Aufgabeniibertragung als
eine Form des unmittelbaren Lastenausgleiches (organisatorischer Lastenaus-
gleich) bezeichnet.196 Dieser unmittelbare Lastenausgleich vollzieht sich im
Gegensatz zum mittelbaren Lastenausgleich, der die Einnahmenseite des
offentlichen Haushaltes durch Verschiebungen in der Ertragshoheit iiber
Steuern betrifft, auf der Ausgabenseite.

Ein Lastenausgleich - primir in unmittelbarer Weise in Form einer Auf-
gabenverlagerung oder eines Kostenausgleiches - muB nach Pfaundler unter
Beachtung des Zieles des Finanzausgleiches immer dann verfiigt werden, wenn

162 Pernthaler, Finanzverfassung 31.

163  Zur finanzverfassungsrechtlichen Problematik von abweichenden Kostentragungsvertrigen siche
VI.2.

164 Vgl Kapitel VI.1.

165 Pernthaler, Finanzverfassung 30. Das &sterreichische FAG kann als vertikaler Finanzausgleich
mit horizontalen Effekten bezeichnet werden. Ein eigener horizontaler Finanzausgleich besteht
nicht; Pernthaler, Finanzverfassung 31.

166 Pfaundler, Die Finanzausgleichsgesetzgebung 1948/58, 17.
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eine Gruppe von Gebietskorperschaften nicht imstande ist, die Besorgung ihrer
Aufgaben mit den ihr zur Verfiigung stehenden Einnahmen in Einklang zu
bringen, wenn ,Notstand“ vorliegt.167 Das Ziel des Finanzausgleiches wird
schon nach Pfaundler im § 4 F-VG - seiner Ansicht nach allerdings noch als
unverbindlicher Leitsatz - angesprochen, 168 169

1.1.3. Der finanzausgleichsrechtliche Inhalt von Kostentragungsregelungen

Die finanzausgleichsrechtliche Natur von Kostentragungsregelungen gemiB § 2
F-VG wird auch in der Rechtsprechung anerkannt. Schon VfSlg 6617 setzt sie
voraus. Der finanzausgleichsrechtliche Inhalt einer Kostentragungsregelung iSd
§ 2 F-VG kennzeichnet sich in der Normierung, welche Gebietskorperschaft
den bzw welchen Aufwand, der sich aus der Besorgung von Staatsaufgaben
ergibt, zu tragen hat.!’ Die finanzausgleichsrechtliche Natur von Kosten-
tragungsregelungen gemih § 2 F-VG wird in ViSlg 11663 deutlich ausge-
sprochen. Der Gerichtshof fiihrte wortlich aus:

. Ein derartiges Gesetz, das eine vom Prinzip des § 2 F-VG 1948 ab-
weichende Vorschrift enthdlt, regelt eine spezifisch finanzausgleichsrechtliche
Frage, namlich welche Gebietskorperschafi welchen Aufwand zu tragen hat.
Grundsditzlich soll eine derartige Regelung im Finanzausgleichsgesetz getroffen
werden und nur ausnahmsweise auch in einem anderen Geselz, das aber explizit
die vom § 2 F-VG 1948 abweichende Lastenverteilung zum Inhalt haben mufs.
Diese Forderung ergibt sich schon daraus, daf3 der Finanzausgleich einen
Komplex bildet, der nur als solcher dem Gebot des § 4 F-VG 1948 entsprechen
kann.

Nach Ruppe ist die Bedeutung dieser Aussage unklar. Sie diente dem
Gerichtshof lediglich als Begriindung dafiir, Anspriiche auf Kostenersatz unter
analoger Anwendung zivilrechtlicher Grundsitze zu verneinen. Weitergehende
SchluBifolgerungen kommen dariiber hinausgehend allenfalls in Zusammenhalt
mit § 4 F-VG in Betracht.1”! Aus meiner Sicht kommt dieser Aussage doch
folgende wesentliche Bedeutung zu:

167 Pfaundler, Die Finanzausgleichsgesetzgebung 1948/58, 17.
168 Pfaundler, Die Finanzausgleichsgesetzgebung 1948/58, 22f.
169 § 4 F-VG wird unter V.2, analysiert.

170 Vgl VfSIg 6617, 7875, 11064 zu § 57 Abs 3 KFG 1967.
171 Ruppe, Neuordnung Finanzverfassung 336.
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1. Die finanzausgleichsrechtliche Natur einer Kostentragungsregelung gemih
§ 2 F-VG wird bestitigt; das heiBt im Sinne von Pfaundler!7? unmittelbarer
Lastenausgleich durch Kostenausgleich.

2. Kostenausgleich unter Beachtung des Zieles des Finanzausgleiches.

Das Ziel des Finanzausgleiches wird im § 4 F-VG formuliert.

4. Eine Regelung nach § 2 ist im Zusammenhang mit § 4 F-VG zu schen; als
Teil des Gesamtkomplexes Finanzausgleich darf eine Regelung nach § 2
nicht einen Verstof des Gesamtkomplexes Finanzausgleich gegen § 4 F-VG
bewirken.

5. Der Finanzausgleich bildet einen Gesamtkomplex (im wesentlichen be-
stehend aus: Aufgabenverteilung, Kostenlastverteilung und Einnahmenver-
teilung)

6. Kostentragungsregelungen sollen aufgrund des Gesamtkomplexes Finanz-
ausgleich prinzipiell im Finanzausgleichsgesetz erfolgen, nur ausnahms-
weise in anderen Gesetzen.

(98]

1.2. Der Ausnahmecharakter von Kostentragungsregelungen

Nach herrschender Auffassung haben Kostentragungsregelungen gemiB § 2
F-VG Ausnahmecharakter.!”3 Von Wenger und Héss wird dies damit be-
griindet, daBl - wiirden Kostentragungsregelungen geméB § 2 F-VG zur Regel -
der Grundsatz der eigenen Kostentragung seinen sowohl fiir den Bundesgesetz-
geber als auch fiir den Landesgesetzgeber verbindlichen (vom Finanzverfas-
sungsgesetzgeber festgelegten) Sinn verlore.17 In #hnlicher Weise verweist
Pernthaler auf den ,,Verfassungsgrundsatz und seine Ausnahmeregelung™. Nur
wenn der Zusammenhang zwischen Aufgabenverantwortung und Ausgabenver-
antwortung als Grundsatz, jede Durchbrechung aber als begriindungsbediirftige
Ausnahme des Systems gilt, hat dieses iiberhaupt einen foderalistisch fafibaren
Sinn.173 Die Mindermeinung vertritt Walter17® der im § 2 F-VG primir eine
Kompetenzbestimmung auf dem Gebiet der Kostenregelung sieht und lediglich
subsidiir eine Kostentragungspflicht. In der Rechtsprechung wurde der Aus-
nahmecharakter von abweichenden Kostentragungsregelungen lediglich ange-
deutet.

Der Ausnahmecharakter von Kostentragungsregelungen 148t sich schon aus
der Entstehungsgeschichte des § 2 F-VG begriinden. Die Materialien verweisen

172 Pfaundler, Die Finanzausgleichsgesetzgebung 1948/58, 12.

173 Pernthaler, Finanzverfassung 140; Ruppe, Aufgabenfinanzierung 234; Wenger/Hoss, Juristische
Grundlagen 60.

174 Wenger/H®oss, Juristische Grundlagen 60.
175 Pernthaler, Finanzverfassung 141.
176 Walter, System 223.
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auf VfSlg 935 und damit auf den Grundsatz der eigenen Kostentragung als
bundesstaatlichen Rechtsgrundsatz.!?’” Weiters spricht fiir den Ausnahme-
charakter die finanzausgleichsrechtliche Natur von Kostentragungsregelungen.
Eine Finanzausgleichsregelung hat sich prinzipiell daran zu orientieren, welche
Aufgaben den einzelnen Gebietskorperschaften nach der bestchenden Rechts-
ordnung zur Erfiillung obliegen. Ausgehend von dieser Aufgabenverteilung
kommt ihr die Funktion eines ,Ausgleiches“ (hier: Kostenausgleich als
HSunmittelbarer Lastenausgleich“) zu. Eine Ausnahmeregelung bedarf einer
Begriindung. Hier mag die Begriindung in erster Linie darin liegen, iiberhaupt
einen Ausgleich zwischen den Lasten und Kosten schaffen zu miissen. Dies
freilich bedarf einer Nachpriifbarkeit. Diese konnte iiber das Gebot der Finanz-
ausgleichsgerechtigkeit, das im § 4 F-VG verbiirgt ist, gewihrleistet werden.
Das Gebot der Finanzausgleichsgerechtigkeit wird unter V.2. erdrtert.

1.3. Pflicht zur Inanspruchnahme der Kostenregelungskompetenz?

Anlésse fiir Ausnahmen vom Grundsatz der eigenen Kostentragung gibt es
schon nach Pfaundler viele, ,wenn man das Ziel des Finanzausgleiches nicht
aus dem Auge verlieren will“.}78 Wie bereits bei der finanzausgleichsrecht-
lichen Natur von Kostentragungsregelungen ausgefiihrt, muB nach Pfaundler
ein ,unmittelbarer Lastenausgleich™ (entweder durch organischen Lastenaus-
gleich, das heiBit durch Aufgabenverlagerung oder durch Kostenausgleich, das
heifit durch Inanspruchnahme der Kostenregelungskompetenz) immer dann
verfligt werden, ,,wenn eine Gruppe von Gebietskérperschaften nicht imstande
ist, die Besorgung ihrer Aufgaben mit den ihr zur Verfiigung stehenden
Einnahmen in Einklang zu bringen, wenn also Notstand vorliegt“.17° Unter den
Gesichtspunkt einer Pflicht zur Inanspruchnahme der Kostenregelungskompe-
tenz gehort auch die Forderung Ermacoras, wonach bei Auseinanderfallen der
(Grundsatz)Gesetzgebungs- und Vollziehungskompetenz die zustéindige Gesetz-
gebung die Aufgabe hat, die Kostentragung entsprechend dem anteilsmiBigen
Ausmab der Verantwortlichkeiten zu bestimmen.!80 In dhnlicher Weise haben
auch Rill und Schiffer die Auffassung vertreten, daff bei einer bundes(grund-
satz)gesetzlichen Auferlegung von Pflichtaufgaben der Lidnder vor allem in der
Privatwirtschaftsverwaltung eine entsprechende Regelung der Kostentragung
notwendig ist.!8!

177 510 BIgNR 5. GP; siche die ausfiihrliche Darstellung des Erk VfSlg 935 unter I11.2.
178 Pfaundler, Die Finanzausgleichsgesetzgebung 1948/58, 17.

179 Pfaundler, Die Finanzausgleichsgesetzgebung 1948/58, 17.

180 Ermacora, Bundesstaatliche Kostentragung 18.

181 Rill/Schdffer, Investitionsplanung 35; Schdffer, Staatsaufgaben und Finanzbeziehungen 72.
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Dies sind zweifellos berechtigte foderalistische Forderungen, deren juristi-
sche stichhaltige Begriindung wohl nur in der Finanzausgleichsgerechtigkeit
des § 4 F-VG gelegen sein kann. Darin sieht auch Ermacora die Begriindung
fiir seine Forderung: Im § 4 F-VG werde der Grundsatz der kooperativen
Bundesstaatlichkeit mitgedacht, sodaB nur iiber die Fihrung der Finanzaus-
gleichsverhandlungen eine gerechte Kostentragung fiir die Besorgung der
verfassungsméBig auf Bund und Linder aufgeteilten Angelegenheiten bewirkt
werden kann.!82 Die neuere Rechtsprechung zu § 4 F-VG hat Ermacoras
Gedanken weitergefiihrt und ihm im Ergebnis Recht gegeben.!83 Wie sich aus
dieser Rechtsprechung zu § 4 F-VG ergibt, kommt es aber nicht so sehr darauf
an, ob speziell von der Kostenregelungskompetenz Gebrauch gemacht wird,
sondern miissen besondere Aufgabenbelastungen nur irgendwie insgesamt im
Finanzausgleich eine Beriicksichtigung finden, damit der Gesamtkomplex
Finanzausgleich dem Gebot des § 4 F-VG entspricht. So ist der Verfassungsge-
richtshof etwa im Erkenntnis betreffend den Fall der Erteilung von Aufenthalts-
bewilligungen aufgrund eines offentlich-rechtlichen Mandats davon ausge-
gangen, daB aufgrund des Finanzausgleichspaktums fiir den Finanzausgleich
1993 allfillige besondere Kostenbelastungen einiger Stidte mit eigenem Statut
zunichst pauschal abgegolten werden und daher kein Widerspruch zu § 4 F-VG
vorliegt, weil im Zeitpunkt des Abschlusses des Paktums zwar das AufG schon
kundgemacht, aber noch nicht absehbar war, welche Stidte mit eigenem Statut
mit der Besorgung von Aufgaben betraut werden und welche Kosten diesen
daraus erwachsen werden. Der Verfassungsgerichtshof hat allerdings die Auf-
fassung vertreten, dab ,beim nichsten Finanzausgleich aber auf diese Frage
zuriickzukommen und der allfilligen besonderen Kostenbelastung einiger
Stidte mit eigenem Statut Rechnung zu tragen sein® wird. sct

1.4. Der Inhalt von Kostentragungsregelungen

Vom Grundsatz der eigenen Kostentragung abweichende Regelungen koénnen
nach hL sowohl Kosteniiberwilzungen als auch Kosteniibernahmen sein. Dies
ist schon aus dem Wortlaut zu folgern (arg ,,nichts anderes bestimmt®). Dabei
spricht Ruppe von Kosteniiberwiilzung als einen einseitigen Akt des bisherigen
Kostentr#igers, wihrend Kosteniibernahmen die Zustimmung oder Initiative
des neuen Kostentrigers voraussetzen. Meiner Ansicht nach sind im Licht der
finanzausgleichsrechtlichen Natur und des Ausnahmecharakters von Kosten-
tragungsregelungen sowie der damit zusammenhéngenden Finanzausgleichsge-
rechtigkeit beide Begriffe zu vermeiden; viel eher soll allgemein von (vom

182 Ermacora, Bundesstaatliche Kostentragung 18.
183 Siehe 2.2.2; insb die Ausfithrungen zu V{Slg 12505 (2.2.2.a).
184 VfGH 20. Juni 1995, A 7/94-7.
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Kostentragungsgrundsatz) abweichenden Kostentragungsregelungen die Rede
sein.

Uber den Inhalt von Kostentragungsregelungen gibt es im Zusammenhang
mit deren finanzausgleichsrechtlichen Natur!83 eine eindeutige Aussage des
Verfassungsgerichtshofes. Nach VfSlg 11663 beinhaltet eine Kostentragungs-
regelung die Aussage ,,welche Gebietskérperschaft welchen Aufwand“ zu tragen
hat.186 In diesem Zusammenhang ist fiir den zustindigen Gesetzgeber die Drei-
bzw Vierteilung des Aufwandes in Amtssach-, Personal-, Zweck- und restlicher
Aufwand niitzlich.'87 Die Bestimmung der Gebietskérperschaft, die einen
bestimmten Aufwand zu tragen hat, hat eine typen- (oder ebenen-)spezifische
zu sein; das heiBt keinesfalls darf nur das Bundesland A oder nur die Ortsge-
meinde X zur Kostentragung verpflichtet werden, sondern sind jeweils simt-
liche Bundeslinder und sidmtliche Ortsgemeinden bzw sdmtliche Stidte mit
eigenem Statut gleich zu behandeln. Diese Forderung ergibt sich schon aus der
finanzausgleichsrechtlichen Regelung und der damit verbundenen Finanzaus-
gleichsgerechtigkeit, 188

1.5. Die Reichweite von Kostentragungsregelungen

Wie bereits erwihnt, vertritt die Lehre einhellig die Auffassung, daB unter
nzustidndiger Gesetzgebung“ im § 2 F-VG die jeweils fiir die Regelung der
(kostenverursachenden) Materie zustindige Gesetzgebung zu verstehen ist
(Adhésionsprinzip als Bestandteil der Sachkompetenz). Demnach kommt
sowohl dem Bund als auch den Lindern eine Kostenregelungskompetenz zu.
Die Aussage in VISIg 11663 , Grundsdtzlich soll eine derartige Regelung im
Finanzausgleichsgesetz getroffen werden und nur ausnahmsweise auch in einem
anderen Gesetz ...“ erscheint daher verwirrend, ist Finanzausgleichsgesetzgeber
im engeren Sinn doch nur der Bund. Diese Aussage ist nur auf die Zustdndig-
keit des Bundes zu beziehen. Sie bedeutet lediglich, der Bund mége im Rahmen
seiner Kostenregelungskompetenz abweichende Kostentragungsregelungen
tunlichst und zweckmiBigerweise, weil ihm diese Moglichkeit offensteht, im
FAG treffen. Ein weitergehender Schluf in die Richtung, den Liandern stiinde
die Ausiibung der Kostenregelungskompetenz in einem eingeschrinkteren
Ausmalh als dem Bund zu, weil sie derartige Regelungen im FAG gar nicht
treffen  konnen, sondern notwendigerweise im Materiengesetz treffen

185 Siche 1.1.
186 Vgl 1.13.
187 Vgl § 1 FAG.

188 Und dariiber hinaus aus dem allgemeinen Sachlichkeitsgebot.
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miissen!®’, kann aus dieser Aussage zulissigerweise nicht gezogen werden.
Vielmehr soll die Kostenregelungskompetenz ohnedies nur ausnahmsweise und
zwar, wenn ein Erfordernis zu einem Lastenausgleich besteht, in Anspruch
genommen werden. Dies gilt fiir den Bundesgesetzgeber wie fiir den Landesge-
setzgeber in gleicher Weise.

Der Wortlaut des § 2 F-VG ,sofern die zustindige Gesetzgebung nichts
anderes bestimmt® gibt keinen Aufschluf dariiber, welche Gebietskorper-
schaften vom zustéindigen Gesetzgeber jeweils zur Kostentragung verpflichtet
werden kénnen. Prima vista kann davon ausgegangen werden, daB der Bund
sowohl zu Lasten der Lénder als auch der Gemeinden und die Linder sowohl zu
Lasten des Bundes als auch der Gemeinden Kostentragungsregelungen vor-
sehen kénnen.

Die Lehre versteht die Reichweite von abweichenden Kostentragungsrege-
lungen allerdings differenziert. Bereits Pfaundler hat angenommen, daB die
Bundesgesetzgebung fiir den Bereich der Vollziehung des Bundes die Linder
und Gemeinden zur Kostentragung heranziehen kann, wihrend der Landesge-
setzgebung fiir den Bereich der Vollziehung des Landes diese Moglichkeit nur
gegeniiber den Gemeinden zustiinde.!®® Pfaundlers Begriindung fiir die
Annahme erschopft sich darin, daB eine ZuschuBleistung des Bundes an andere
Gebietskorperschaften aufgrund des § 12 F-VG nicht durch Landesgesetz,
sondern nur durch Bundesgesetz verfiigt werden kann. Die Argumentation
Pfaundlers wurde weiter von Ruppe naher untersucht. Ruppe qualifiziert zwar
dic Argumentation Pfaundlers als problematisch, weil Zweckzuschiisse des
Bundes nach § 12 F-VG nicht dasselbe sind wie Kostentragungen des Bundes
zugunsten der Linder und Gemeinden, kommt aber letztlich ebenso zum
Ergebnis, da der Landesgesetzgeber nicht auch Kostentragungsregelungen zu
Lasten des Bundes, sondern lediglich zu Lasten der Gemeinden vorsehen
konne. Nach Ruppe sei es Grundtenor der finanzverfassungsrechtlichen
Bestimmungen zumindest im Bereich des Abgabenwesens und der Transfer-
zahlungen, daB der Bund von den anderen Gebietskérperschaften nicht direkt
zu finanziellen Leistungen verhalten werden kann. Dariiber hinaus werden dem
Bund spezielle und weitgehende Kontrollrechte hinsichtlich jener Aktivititen
der Linder und Gemeinden eingeridumt, die seine finanziellen Interessen bloB
indirekt beriihren. Vor allem das Verfahren nach § 9 F-VG riumt dem Bund
einen Einflub auf die Landesabgabengesetze und auf Landesgesetze iiber Dar-
lehensaufnahmen (§ 14 Abs 2 F-VG) ein, der iiber die allgemeine Bestimmung
des Art 98 B-VG hinausgeht. Auf Gesetzesbeschliisse der Lander im Bereich

189  Denkbar ist freilich auch ein Gesetz, das samtliche abweichende Kostentragungsregelungen, die
vom Landesgesetzgeber getroffen werden, zusammenfaBt. In ein derartiges Gesetz kénnten auch
andere finanzausgleichsrechtliche Regelungen des Landesgesetzgebers aufgenommen werde; zu
einem ,,Landesfinanzausgleich* vgl V.2.4.2.

190 Pfaundler, Die Finanzausgleichsgesetzgebung 1948/58, 17.
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der Kostentragung, die den Bund direkt zu finanziellen Leistungen verpflichten
wiirden, bezieht sich § 9 F-VG nicht. Es wire nun ein kaum verstindlicher
Bruch in der Systematik des F-VG, wiren dem Bund bei Landesgesetzen, die
blof indirekt eine Beeintrichtigung seiner finanzicllen Interessen bewirken
konnen, derart gewichtige Kontrollrechte zugestanden, wihrend landesgesetz-
liche Regelungen auf dem Gebiet der Kostentragung, die den Bund direkt zu
finanziellen Leistungen verpflichten konnten, lediglich dem allgemeinen
Verfahren nach Art 98 B-VG unterworfen wiren.!®! Nun mag zwar die Argu-
mentation Ruppes aufgrund dieses Grofienschlusses logisch sein, doch ist mE in
dic Beurteilung der Frage der Reichweite der Kostenregelungskompetenz
einzubeziehen, daB die gesamte Finanzverfassung zentralistisch von einem
Ubergewicht des Bundes geprigt ist und lediglich die §§ 2 und 4 F-VG die
einzigen bundesstaatlichen, foderalistischen Ansatzpunkte darstellen.!9? Es
erscheint bedenklich, die vielfach beklagte zentralistisch orientierte Finanzver-
fassung als Argument fiir eine zentralistische Auslegung eines eindeutig
bundesstaatlichen Grundsatzes zu verwenden.

Fiir Pernthaler liegt die Begriindung der ,hierarchischen Rangordnung der
Kostenverschiebungskompetenzen“ in der Qualifikation von Kostentragungs-
regelungen als finanzausgleichsrechtliche Regelung. In der finanzausgleichs-
rechtlichen Natur von Kostentragungsregelungen ist auch mE die Antwort zu
suchen. Wenn ein Landesgesetzgeber eine vom Grundsatz abweichende
Kostentragungsregelung zu Lasten des Bundes trifft, so kommt hiemit schon
der Finanzausgleich als Gesamtkomplex aus dem Gleichgewicht, weil durch die
Kostenbeteiligung des Bundes ein Land gegeniiber den iibrigen Bundesldndern
bevorzugt wiirde. Eine Gleichbehandlung der Bundeslidnder wire allerdings
gewihrleistet, wenn sidmtliche Bundesldnder fiir die jeweils gleiche Aufgabe
eine Kostentragung des Bundes vorsehen. 193

Durch die Rechtsprechung ist die Reichweite der Kostenregelungskompe-
tenz nicht beantwortet. Eine Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes iiber
ein Landesgesetz, das eine Kostenbeteiligung des Bundes vorsieht, ist nicht
bekannt.

Die Frage, ob die Linder zu Lasten des Bundes Kostentragungsregelungen
vorsehen konnen, relativiert sich schlieBlich durch § 4 F-VG, dem sich der
folgende Abschnitt widmet.

191 Ruppe. Finanzverfassung im Bundesstaat 67f.
192 Siehe IL

193 Dies kann am besten iiber eine Art 15a B-VG-Vereinbarung unter den Lindern erreicht werden,
die freilich auch eine gegenseitige Bindung der Regelung der kostenverursachenden Materie zu
beinhalten hitte.
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2. Dieim § 4 F-VG verbiirgte Finanzausgleichsgerechtigkeit
2.1. Alligemeines

GemiB § 4 F-VG hat ,,die in den §§ 2 und 3 vorgesehene Regelung in Uberein-
stimmung mit der Verteilung der Lasten der ffentlichen Verwaltung zu erfolgen
und darauf Bedacht zu nehmen, daf3 die Grenzen der Leistungsfohigkeit der
beteiligten Gebietskirperschaften nicht iuberschritten werden 194

Diese Bestimmung bezeichnet das Ziel eines gerechten Finanzausgleiches
im ganzen und gegeniiber den einzelnen Gebietskérperschaften.!95 Die
Bestimmung spricht zwei Fille an, namlich die Inanspruchnahme der Kosten-
regelungskompetenz und die Verteilung der Besteuerungsrechte und Ab-
gabenertrige oder allenfalls Finanzzuweisungen (§ 3 Abs 1 F-VG). Wesentlich
ist, daB sich § 4 F-VG in beiden Fillen an den Gesetzgeber richtet. Die einzelne
Gebietskorperschaft kann aus § 4 unmittelbar keine Rechie ableiten. Dem Gebot
des § 4 haben die den Finanzausgleich - in Form von in den §§ 2 und 3 vorge-
sehenen Regelungen - beinhaltenden Gesetze zu entsprechen. 96

Nach Pfaundler wird in bezug auf die im § 3 vorgesehene Regelung ein
doppeltes Ziel formuliert: Die Ubereinstimmung der Regelung mit der Vertei-
lung der Lasten der offentlichen Verwaltung und damit mittelbar auch die
Bedachtnahme auf die Grenzen der Leistungsfahigkeit der Gebietskdrperschaf-
ten, die nicht Gberschritten werden diirfen. In bezug auf die Inanspruchnahme
der Kostenregelungskompetenz des § 2 kann nur das zweite Ziel der Bedacht-
nahme auf die uniiberschreitbaren Grenzen der Leistungsfihigkeit der beteilig-
ten Gebietskorperschaften angestrebt werden, weil abweichende Kosten-
tragungsregelungen eben die Verteilung der Lasten der 6ffentlichen Verwaltung
beinhalten. 197

§ 4 F-VG stellt die Verbindung zwischen Ausgabenbelastung und Ein-
nahmenausstattung her. § 4 F-VG verlangt vor allem eine Einnahmenvertei-
lung, die auf die Belastung durch die Wahrnehmung offentlicher Aufgaben
Bedacht nimmt und die Leistungsfahigkeit der einzelnen Gebietskdrperschaften
beriicksichtigt. Die Regelung erfordert einen Finanzausgleich, der sowohl den
Lasten als auch den Einnahmen der Gebietskérperschaften gerecht zu werden
sucht.198

194 Die Vorschrift hat historisch ihr Vorbild in wesentlich weitergehenden Regelungen des Finanzver-
fassungsrechtes der 1. Republik, siche § 6 Abs 4 F-VG 1922 bzw F-VG 1931; vgl IL.1.1.2.; siche
auch § 11 F-VG 1934.

195 Pfaundler, Die Finanzausgleichsgesetzgebung 1948/58, 22.
196 VfSlg 11663.

197 Pfaundler, Die Finanzausgleichsgesetzgebung 1948/58, 23.
198 Ruppe, Neuordnung Finanzverfassung 351.
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Das Ziel, das damit zum Ausdruck kommt, ist daher Finanzausgleichsge-
rechtigkeit. In der Lehre wird § 4 als Grundsatz der Finanzausgleichsgerechtig-
keit oder auch als Grundsatz der sachangemessenen Paritit und Nichtiiberforde-
rung bezeichnet.!®® Die Effizienz dieses Grundsatzes war in der Lehre lange
Zeit umstritten, insb war zweifelhaft, ob § 4 F-VG justiziabel ist, er also mehr
als einen programmatischen, sanktionslosen Leitsatz darstellt, und einen vor
dem Verfassungsgerichtshof durchsetzbaren Anspruch gewihrleistet.200 In
neuerer Rechtsprechung wurde § 4 schlieBlich als justiziabel anerkannt.

2.2. Neuere Rechtsprechung
2.2.1. §4 F-VG als spezieller Gleichheitssatz

Erstmals entschied der Verfassungsgerichtshof in V{Slg 9280 tiber eine Klage
gemib Art 137 B-VG, die ilren Anspruch ausschlieBlich aus einem Wider-
spruch des FAG zu § 4 F-VG ableitete. Konkret forderte eine Gemeinde vom
Bund héhere Ertragsanteile und behauptete die Normierung der Verteilung der
Ertragsanteile an die Gemeinden2?! nach dem abgestuften Bevélkerungs-
schliissel verstoBe gegen § 4 F-VG.202 Der Verfassungsgerichtshof hat die
Klage abgewiesen. Er sprach aber aus, dal § 4 F-VG die Konkretisierung des
allgemeinen Gleichheitssatzes fiir das Gebiet des Finanzausgleichs darstellt und
iibertrug die zum allgemeinen Gleichheitssatz entwickelten Grundsitze auf § 4:
Die Regelung des Finanzausgleichs sei Ergebnis rechts- bzw finanzpolitischer
Uberlegungen, bei denen der Gesetzgeber Gestaltungsfreiheit hat, solange er
sich im Rahmen vertretbarer Zielsetzungen bewegt und keinen Exze begeht. In
Anwendung dessen hat er die konkrete Regelung des FAG 1973 verfassungs-
rechtlich nicht als bedenklich angesehen.

VfSlg 9520 hat Kostentragungsregelungen nach § 2 betroffen.203 Die
Anwendung des § 4 auf derartige Regelungen wurde anerkannt und wurden die
aus dem Gleichheitssatz entwickelten Grundsitze angewendet: Eine den

199 Schdffer, Finanzverfassung 90 mwN.
200 Vgl Ruppe, Finanzverfassung im Bundesstaat 36fF.
201 Nach der Diktion des § 4 F-VG eine ,,in § 3 vorgesehene Regelung*.

202 Siehe § 8 Abs 3 FAG 1973, wonach die emnittelte Volkszahl der Gemeinden bis hochstens 1000
Einwohner mit 1 1/6, von 1001 bis 10.000 Einwohner mit 1 1/3, von 10.001 bis 20.000 Ein-
wohner mit 1 2/3, von 20.001 bis 50.000 Einwohner sowie bei Stadten mit eigenem Statut mit
hdchstens 50.000 Einwohner mit 2 und dariiber hinaus mit 2 1/3 zu vervielfachen war.

203 Und zwar Kostentragungsregelungen im Tiroler Behinderten- und Pflegebeihilfengesetz sowie im
Tiroler Sozialhilfegesetz. Danach richtet(e) sich der Kostenbeitrag der Gemeinden ganz allgemein
- und unabhingig davon in welcher Gemeinde sich die Hilfebedirftigen aufhalten - nach dem
Aufwand im politischen Bezirk insgesamt und innerhalb des Bezirkes nach der Finanzkraft der
Gemeinde.
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Gemeinden iibertragene Kostentragungspflicht sei dann verfassungswidrig,
wenn sie die Finanzkraft der Gemeinden in so extremer Weise belaste, daB
damit die Grenzen ihrer Leistungsfihigkeit in einer den § 4 F-VG verletzenden
Weise iiberschritten wiirden. Im konkreten Fall wurde jedoch die Finanzkraft
der Gemeinde nicht als derart iiberfordert angesehen, daB dadurch die
Gemeinde in ihrem Bestand gefihrdet wiirde.

2.2.2. Justiziabilitdit des § 4 F-VG

a)

2. Kremser Erkenntnis - Konkretisierung des speziellen Gleichheitssatzes

Sachverhalt

V1Slg 10633 betrifft wie das die organisatorische Sichtweise des Kosten-
tragungsgrundsatzes begriindende Erkenntnis V{Slg 9507 ua2%4 eine Klage
der Stadtgemeinde Krems gegen den Bund auf Ersatz von mit der Besor-
gung von Polizeiverwaltungsaufgaben erwachsenden Aufwendungen.
Wihrend sich die VfSlg 9507 zugrundeliegende Klage auf § 2 F-VG stiitzte,
stiitzt sich die VfSlg 10633 zugrundeliegende auf einen Widerspruch von
finanzausgleichsrechtlichen Regelungen zu § 4 F-VG.205 Die klagende
Stadtgemeinde begehrt den Ersatz der Polizeiverwaltungskosten fiir den
Zeitraum von 1. Jinner 1948 bis 31. Dezember 1981 und regt an, von Amts
wegen ein Verfahren zur Priifung der Verfassungsmibigkeit des § 8 Abs 3
dritter Satz FAG 1979 einzuleiten. Bei der Beurteilung der Klage sind dem
Verfassungsgerichtshof Bedenken gegen die §§ 8, 20, 21 FAG 1979 und der
jeweiligen Vorgéingerbestimmungen sowie gegen § 8 FAG 1985 entstanden.

Entscheidung

Der Verfassungsgerichtshof hob § 8 FAG 1985 auf und stellte die Verfas-
sungswidrigkeit der §§ 8, 20, 21 FAG 1979 und der jeweiligen Vorginger-
bestimmungen fest:

Die Bestimmungen iiber die prozentuelle Verteilung der gemeinschaft-
lichen Bundesabgaben zwischen Bund, Lindern und Gemeinden wider-
sprechen § 4 F-VG. Der Finanzausgleichsgesetzgeber ist seiner aus § 4
F-VG erflieBenden Pflicht, auf die Verteilung der Lasten der déffentlichen
Verwaltung Riicksicht zu nehmen, in Anschung der Stiidte mit eigenem
Statut, in denen keine Bundespolizeibehdrde eingerichtet ist, nicht nach-
gekommen. Dem Finanzausgleichsgesetzgeber wire es nun aber gemil § 4
iVvm § 3 F-VG freigestanden, auf welche Weise er seiner Pflicht nach-

204

205

Das Erk betrifft auch eine Klage der Stadtgemeinde Waidhofen an der Ybbs gegen den Bund.
Auch in Waidhofen an der Ybbs ist keine Bundespolizeidirektion eingerichtet.

Der geltend gemachte Rechtsgrund ist in beiden Fllen ein verschiedener, weshalb keine res
iudicata vorlag,
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kommt.206 207 Auf die besondere Belastung der Stidte mit eigenem Statut
ohne Bundespolizeibehérde hitte er im Rahmen der Verteilung der gemein-
schaftlichen Bundesabgaben (§ 8 FAG 1979) oder der Regelung der Finanz-
zuweisungen (§ 20 FAG 1979) Bedacht nehmen kénnen.

§ 4 F-VG stellt eine Konkretisierung des Gleichheitssatzes fiir das Gebiet
des Finanzausgleiches dar, dem entsprochen wird, solange der Gesetzgeber
sich im Rahmen seines finanzpolitischen Gestaltungsfreiraumes bewegt und
keinen Exzef begeht. Diesen Gestaltungsfreiraum hat der Finanzausgleichs-
gesetzgeber verlassen, wenn er fiir bestimmte Gemeinden bzw Gruppen von
Gemeinden, die aufgrund der positiven Rechtsordnung als mit besonderen
Agenden betraut definierbar sind und die sich deshalb von anderen Gemein-
den bzw Gruppen von Gemeinden typischerweise durch eine héhere Kosten-
belastung unterscheiden, keine Regelung trifft. Diese gesetzliche Regelung
hat eine unmittelbar anwendbare spezifische zu sein, weil es sich beim Vor-
handensein der Gruppe der Stidte mit eigenem Statut um einen Sachverhalt
handelt, dem ,,zu gedenken dem Gesetzgeber ohne weiteres méglich ist™.
Dies gilt jedenfalls fiir dic Aufbauorganisation der Gebietskérper-
schaften, soweit sie iSd § 4 F-VG lastenrelevant ist. Dem Finanzausgleichs-
gesctzgeber ist sie als Sachverhaltselement vorgegeben, er hat sie als
Komplex zu betrachten. Aus diesen Griinden koénnen auch Bedarfszu-
weisungen?%8 den fiir derartige von vornherein bekannte Unterschiede, die
sich aus der Aufbauorganisation ergeben, geforderten Lastenausgleich nicht
erreichen.

206

207

208
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Vgl V.1.3. Bestechen besondere Lasten ecinzelner Gebietskorperschaften, so missen diese im
Finanzausgleich beriicksichtigt werden. Dabei komumt es nicht darauf an, ob etwa abweichende
Kostentragungsregelungen getroffen werden oder ob zB ein Ausgleich iiber die Einnahmenvertei-
lung erfolgt.

Zur Sanierung der vom VfGH aufgehobenen Bestimmungen wurde durch BGBI 1986/384 § 20
Abs 4 in das FAG 1985 eingefligt, wonach der Bund den Statutarstadten Krems und Waidhofen
an der Ybbs den nachweislich durch die Nichterrichtung von Bundespolizeidirektionen entstehen-
den Aufwand ersetzt. Diese Regelung ist rechtlich als Kosteniibernahme gemaB § 2 F-VG zu
qualifizieren; siche nunmehr aber § 20 Abs 5 FAG 1993 sowie § 20 Abs 5 FAG 1997 (Art 65 des
Strukturanpassungsgesetzes 1996 BGBI 201), die ¢ine als Regelung gemaB § 3 F-VG zu qualifi-
zierende Finanzzuweisung (§ 12 F-VG) vorsehen.

Bedarfszuweisungen dienen nur der ,,Feinsteuerung®, namlich dazu, in Einzelfillen aufiretende
Hirten zu beseitigen, die dem Finanzausgleichsgesetzgeber bei der generellen Regelung im Detail
nicht bekannt sein konnten, sondem deren Ausgleich er in einer generalklauselartigen Regelung
der Vollziehung iiberlassen muB.



b)

2. Erkenntnis zum abgestuften Bevolkerungsschliissel - Legitimation durch
Verfahren?0?

Sachverhalt
In dem VfSlg 12505 zugrundeliegenden Gesetzespriifungsverfahren auf

Antrag der NO Landesregierung hatte sich der Verfassungsgerichtshof
abermals mit der VerfassungsmiBigkeit der Regelung der Verteilung der
Abgabenertrige des Bundes an die Gemeinden nach dem ,abgestuften
Bevolkerungsschliissel“ in der Fassung des § 8 Abs 3 FAG 1989210 zu
befassen. Die antragstellende Landesregierung hat die Sachlichkeit des
Kriteriums des abgestuften Bevolkerungsschliissels fiir die Verteilung der
Ertragsanteile einerseits an sich und andererseits die der Grofienklassen des
Multiplikators des abgestuften Bevolkerungsschliissels sowie des Kriteriums
der Volkszahl bezweifelt.2!!

Entscheidung

Der Verfassungsgerichtshof hat den Gesetzespriifungsantrag abgewiesen. In
seiner Begriindung hat er sich weder im Detail mit dem Vorbringen der
antragstellenden Landesregierung noch mit den Gegenargumenten der
Bundesregierung auseinandergesetzt. Vielmehr hat er ankniipfend an die
bisherige Rechtsprechung zu § 4 F-VG als speziellen Gleichheitsgrundsatz
allgemeine Leitsidtze zur Interpretation des § 4 F-VG entwickelt. Aufgrund

209

210

211

Den Ausspruch von Luhmann (Luhmann, Rechtssoziologie (1972) 2591f) ,,Legitimation durch
Verfahren® hat im Zusammenhang mit der Justiziabilitit des § 4 F-VG Wernd! verwendet; siche
Werndl!, Finanzverfassung Stand und Reformtendenzen 38.

Danach war die ermittelte Volkszahl bei Gemeinden bis hdchstens 10.000 Einwohnern mit 1 1/3,
bei Gemeinden mit 10.001 bis 20.000 Einwohnern mit 1 2/3, bei Gemeinden mit 20.001 bis
50.000 Einwohnemn und Stidten mit eigenem Statut mit 2, und bei Gemeinden mit tber 50.000
Einwohnem und der Stadt Wien mit 2 1/3 zu vervielfachen.

Zu ersterem (abgestufier Bevdlkerungsschlissel) wurde zusammengefalt vorgebracht, daB der
abgestufte Bevolkerungsschlilssel der Zielsetzung, den progressiv steigenden Pro-Kopf-Ausgaben
der Gemeinden zu entsprechen, nicht gerecht werde, weil er den Gemeinden nicht eine ihren Aus-
gaben adiquate Mittelzuteilung an Ertragsanteilen sichere. Die Anwendung des abgestuften
Bevélkerungsschliissels fihre in der Oberverteilung zwischen den Landern aufgrund bestehender
landerweise Unterschiede in der Besiedlungsstruktur zu einer ungleichen Behandlung der
Gemeinden, andererseits bleibe innerhalb der Gemeindegrdfenklassen die Pro-Kopf-Zuweisung
konstant. Durch eine Tabelle der tatsichlichen Ausgaben der Gemeinden Niederdsterreichs in den
Jahren 1970, 1980 und 1987 versuchte die N3 Landesregierung nachzuweisen, daB der theore-
tische Ansatz des abgestufien Bevolkerungsschlissels nicht mehr der Realitit entspreche, da es
sich gezeigt habe, daB seit den 70er Jahren die Ausgaben pro Einwohner in den kleineren Gemein-
den viel stirker gestiegen sind als in den groBeren Gemeinden. Zum zweiten (GroBenklassen und
Multiplikator des abgestufien Bevélkerungsschliissels) wird das Bedenken erhoben, daf die Redu-
zierung auf nur vier GroBenklassen dem Prinzip progressiv steigender Ausgaben einer Gemeinde
bei steigender Bevolkerungszah! nicht entspreche. Je geringer die Anzahl der Klassen sei, umso-
mehr milsse sich das System von diesem Prinzip entfernen. Zur Volkszahl wurde die Auffassung
vertreten, daB es § 4 F-VG widerspreche, wenn Personen mit melwreren ordentlichen Wohnsitzen
bei der Verteilung der gemeinschafilichen Ertragsanteile nicht berlicksichtigt werden.
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der grundsitzlichen Bedeutung dieser sollen einzelne Passagen des
Erkenntnisses wortlich wiedergegeben werden:

1. Leitsitze

1
»Das allgemeine Gleichheitsgebot des Art 7 B-VG gilt auch fiir den Finanz-
ausgleichsgesetzgeber. Es wird fiir den Bereich des Finanzausgleiches
durch § 4 F-VG 1948 zum Ausdruck gebracht.

i1

,Daraus ergibt sich zundchst, daf3 die Finanzausgleichsgesetzgebung von
zwei Faktoren auszugehen hat: ndmlich zum einen vom Finanzbedarf, der
sich aus den Lasten ergibt, die mit der Besorgung der den einzelnen
Gebietskorperschaften obliegenden Pflichtaufgaben, aber auch der von
ihnen ohne (ausdriicklichen) gesetzlichen Aufirag tibernommenen Agenden
verbunden sind; zum anderen sind die der jeweiligen Gebietskorperschaft
zuflieflenden Einnahmen (zu denen insbesondere, aber keineswegs aus-
schliefllich, Abgaben iS der §§ 5 ff F-VG 1948 gehéren) relevant. Die in den
(auf der Stufe eines einfachen Gesetzes stehenden) Finanzausgleichsge-
setzen (so im § 10 Abs 4 FAG 1989) erwdhnte ,, Finanzkraft” ist blof einer
der Indikatoren fiir die finanzielle Leistungskraft der Gemeinde (vgl VfSlg
11577/1987, 695 f).

11
. Schliefilich geht aus § 4 F-VG 1948 hervor, dafi die einzelnen finanzver-
Jassungsrechtlichen Bestimmungen nicht isoliert betrachtet werden diirfen;
vielmehr hat - unter Beachtung der beiden erwdhnten Faktoren - die
Finanzausgleichsgesetzgebung insgesamt ein System zu entwickeln, das dem
Gebot des § 4 F-VG 1948 und des Art 7 B-VG entspricht.
All das aber bedeutet, dafi die Bundesverfassung dem Finanzausgleichsge-
setzgeber einen weiten Gestaltungsspielraum ldf3t und ihm nur minimale
Handlungsanweisungen erteilt, wie die einzelnen finanzausgleichsrecht-
lichen Regeln inhaltlich zu fassen sind.
So steht dem Finanzausgleichsgesetzgeber ein weiter rechtspolitischer Frei-
raum in der Auswahl sowohl der mit dem Finanzausgleich anzustrebenden
Ziele als auch des hiebei eingesetzten Instrumentariums zu.
Die vorgesehenen Mittel diirfen nur nicht von vornherein zur Zielerreichung
und zur Herstellung des oben geschilderten angemessenen Ausgleiches
zwischen den (divergierenden) finanzpolitischen Interessen der Gebiets-
korperschaften ungeeignet sein oder sonst dem Gleichheitsgrundsatz wider-
Streiten (vgl zB VfSlg 8457/1978, 9280/1981).

v
. Ein dem Gebot des § 4 F-VG entsprechendes, sachgerechtes System des
Finanzausgleiches setzt schon im Vorfeld der Gesetzgebung eine Koope-



ration der Gebietskorperschaften voraus, die durch politische Einsicht und
gegenseitige Ricksichtnahme bestimmt ist. Ein solches komplexes System
kann nur bei eingehender Kenntnis der bestehenden weitverzweigten,
komplizierten Rechtsordnung und der gegenwdrtigen und kinftig zu erwar-
tenden wirtschaftlichen und politischen Gegebenheiten und Interessen sowie
durch gegenseitige Riicksichtnahme und einen das Gesamtwohl beachtenden
Ausgleich der (allenfalls divergierenden) Interessen der Gebietskorper-
schaften geschaffen werden.

Vor Erlassung des Finanzausgleichsgesetzes sind also entsprechende Bera-
tungen zwischen den Vertretern der Gebietskérperschaften unabdingbar
(wobei die Gemeinden durch den Osterreichischen Gemeindebund und den
Osterreichischen Stddtebund zu vertreten sind - Art 115 Abs 3 B-VG).
Fithren diese Gesprdche zumindest in den wesentlichen grundsdtzlichen
Belangen zu einem Einvernehmen, so kann in aller Regel davon ausge-
gangen werden, daf3 eine dem Art 4 F-VG 1948 entsprechende Gesamt-
regelung getroffen wurde. Es ist ndmlich nicht anzunehmen, daf3 die mit der
Sach-, Rechts- und Interessenlage vertrauten Vertreter der Gebietskorper-
schaften bei den auf Erzielung eines Konsenses abzielenden Verhandlungen
zu einem Ergebnis gelangen, dem entgegenhalten werden konnte, es sei
exzessiv unrichtig.

V.

Ein - den Art 7 B-VG und den § 4 F-VG 1948 verletzender - Fehler des
Gesetzgebers liegt im gegebenen Zusammenhang demnach nur dann vor,
wenn einzelne (nicht das Gesamtsystem beriihrende) Bestimmungen zuein-
ander in sachlich nicht rechtfertigbarem Widerspruch stehen (wie etwa bei
Benachteiligung zweier Stdidte mit eigenem Statut ohne Bundespolizeibe-
horden - VfSlg 10633/1985), oder aber wenn die Partner der Finanzaus-
gleichsverhandlungen von vollig verfehlten Prdamissen ausgingen oder die
artikulierte Interessenlage eines Partners geradezu willkiirlich ignoriert
oder mif3achtet wurde. "

Aus der Voraussetzung der Fihrung von Finanzausgleichsverhand-
lungen?12 entwickelt der Verfassungsgerichtshof die konkrete Justiziabilitét.
Der im wesentlichen erforderliche Konsens bietet im allgemeinen die Hand-
habe. Er greift nur dann nicht bei offensichtlicher Unsachlichkeit, also bei
einem Exzef oder wenn die Finanzausgleichspartner von véllig verfehlten
Voraussetzungen ausgingen (,Irrtum iiber die Geschiftsgrundlage?) oder
wenn schlieBlich willkiirlich entgegen dem Verhandlungsergebnis anderes
festgelegt wird.

212 Vgl auch die Verhandlungsklausel des § 5 FAG.
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Der Verfassungsgerichtshof folgert aus der ,,Paktierung” des Finanzaus-
gleiches fiir einen bestimmten kiinftigen Zeitraum:

VI

... daf} eine einseitige Anderung wahrend der Laufzeit nicht blof3 der politi-
schen Fairnef3 widersprechen kann, sondern auch das eine Einheit bildende
Gesamtsystem des Finanzausgleiches schwerwiegend gestort wird und damit
der gednderte Finanzausgleich in Widerspruch zu § 4 F-VG 1948 gerdt.

Die Finanzausgleichsgesetze haben von den tatsdchlichen Gegebenheiten
zum Zeitpunkt ihrer Erlassung auszugehen. Da sich in der Folge diese Tat-
sachen hdufig in wesentlicher Hinsicht dndern, werden die Finanzaus-
gleichsgesetze sinnvollerweise jeweils (eher kurz) befristet. Treten wdahrend
des zeitlichen Geltungsbereiches des jeweiligen Finanzausgleichsgesetzes
derartige Anderungen ein, so muf3 diesen beim ndchsten Finanzausgleich
Rechnung getragen werden. Allerdings werden die gebotenen Anpassungen
vielfach nur allmdhlich mit entsprechenden Ubergangsvorschriften zu erfol-
gen habe, sollen sie nicht ihrerseits mit den wiederholt erwdhnten verfas-
sungsrechtlichen Geboten in Widerspruch geraten.

Vil
. Kommt eine Anderung des Finanzausgleiches iiberraschend und ist sie
einschneidend, so kann sie fiir eine (Gruppe von) Gebietskorperschafifen)
mit einem derart gravierenden finanziellen Verlust verbunden sein, daf die
Neuregelung ihrerseits dem Gebot des § 4 F-I'G widerspricht. *

VIII.
., Ist eine bestimmte finanzausgleichsrechtliche Regelung nicht (mehr) sach-
gerecht, so kann in der Regel nur eine schrittweise Anderung eine dem § 4
F-VG 1948 entsprechende Losung bieten, weil die finanzielle Gebarung der
Gemeinden und auch der anderen Gebietskiérperschaften zumindest milttel-
Jristig auf ein bestimmtes erwartetes Aufkonmen abgestimmt ist.

2. Keine Verletzung des § 4 F-VG

Zumindest ab 1979 sind der BeschluBfassung iiber die jeweiligen Finanz-
ausgleichsgesetze stets intensive Beratungen vorangegangen, an welchen
Vertreter aller Gebietskérperschaften teilgenommen haben. Die Gemeinden
waren dabei durch den Osterreichischen Gemeindebund und den Osterrei-
chischen Stidtebund vertreten. Nachweislich wurden hierbei jene Themen
behandelt, die dann ua in den zur Aufhebung beantragten Gesetzesbestim-
mungen des FAG 1989 ihren Niederschlag fanden. Als in das Gesamtsystem
des Finanzausgleiches ab dem Jahr 1979 eingebettete Regelungen fanden
auch diese Vorschriften letztendlich die Zustimmung aller Partner der
Finanzausgleichsverhandlungen. Fehler, die unter diesen Umstdnden (siche
den unter IV. genannten Leitsatz) die Verfassung verletzen wiirden, haben



sich nicht ergeben: In bezug auf den abgestuften Bevélkerungsschliissel ist
daher die Feststellung relevant, daB es in der Wissenschaft divergierende
Meinungen dariiber gibt, ob die Kosten der Gemeinden iiberproportional mit
steigender Bevélkerungszahl ansteigen oder nicht. Ferner hingt der Finanz-
bedarf der Gemeinden weitgehend von regionalen oder iiberregionalen poli-
tischen Willensbildungsprozessen ab und kénnen schlieBlich die Elemente
des Finanzausgleiches, der ein Gesamtsystem bildet, im Prinzip nicht
einzeln betrachtet werden. Der Gerichtshof weist allerdings darauf hin, da8
mit dieser Entscheidung dem abgestuften Bevilkerungsschliissel weder
im Prinzip noch in seiner derzeitigen Ausformung attestiert wird, dafi
er in Zukunft vor dem Art 7 B-VG und dem § 4 F-VG Bestand haben
wird. Vielmehr werden die Partner der kommenden Finanzausgleichs-
verhandlungen zu iiberlegen haben, ob der eingeschlagene Weg einer
Abflachung des abgestuften Bevilkerungsschliissels fortzusetzen ist.
Ferner wird auf Einwinde Bedacht zu nehmen sein, die im Zuge dieses
Gesetzespriifungsverfahrens und in der Literatur gegen den abgestuften
Bevélkerungsschliissel vorgebracht wurden.213

Der Verfassungsgerichtshof teilt auch die Bedenken hinsichtlich der
Nichtberiicksichtigung der Zweitwohnsitzgemeinden bei der Volkszahl
nicht. Es ist dem Finanzausgleichsgesetzgeber nimlich unméglich, abge-
sehen von der Bevélkerungszahl schlechthin auch alle iibrigen denkbaren
Aspekte zu beriicksichtigen, die dem Umstand, daBl jemand in einer
Gemeinde (bloB) den zweiten Wohnsitz hat, gleichwertig sind - sind doch
die hierbei denkbaren Faktoren derart vielfiltig, daB nur eine vergrobernde
und verallgemeinernde Betrachtung zu einer handhabbaren Regelung fiihrt.
Ferner erlauben hier einzelne Regelungen des FAG entsprechende Korrek-

turen,214

¢) Erkenntnis ,,Wiener Randgemeindeschliissel“ - Schrittweiser Abbau
einer Ubergangs-(Detail)regelung notwendig

Sachverhalt )
In dem dem Erkenntnis V{Slg 12784 zugrundeliegenden Fall hatte sich der
Verfassungsgerichtshof abermals mit einer Regelung im Rahmen der Ver-

213 Vgl die Verfassungsbestimmungen des § 8 Abs 4 FAG 1993 sowie des § 8 Abs 8 FAG 1997
(Art 68 des Strukturanpassungsgesetzes 1996 BGBI Nr 201): Die GroBenklassen und Multipli-
katoren wurden im Prinzip beibehalten, aber insofern naher differenziert, indem bei Gemeinden,
die im Randbereich der jeweiligen GroBenklasse liegen (zB im Bereich von 9.000 bis 10.000 Ein-
wohner) Hinzurechnungsfaktoren festgesetzt wurden. Da die Regelung als Verfassungsbe-
stimmung erging, ist sie grundsitzlich verfassungsgerichtlicher Kontrolle entzogen. Im Licht des
Gedanken ,,Legitimation durch Verfahren* und VfSlg 12505 ist die Frage interessant, ob sie
dennoch anfechtbar ist, wenn die Finanzausgleichspartner nur der Regelung als einfaches Gesetz,
nicht aber als Verfassungsbestimmung zugestimmt haben.

214 Offenbar solche, die der , Feinsteuerung® dienen, siehe V{Sig 10633.
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teilung der Ertragsanteile an den gemeinschaftlichen Bundesabgaben zu
befassen. Bis zum FAG 1989 war in die Regelung der Verteilung nach dem
abgestuften Bevolkerungsschliissel im § 8 Abs 3 vorletzter Satz FAG (1989)
als Besonderheit der sog Wiener Randgemeindeschliissel normiert. Er hat
jene Gemeinden betroffen, die 1938 der Stadt Wien einverleibt worden
waren, die aber durch das Gebietsinderungsgesetz BGBl 1954/110 als
eigene Gemeinden wieder an das Land Niederdsterreich riickgegliedert
worden sind. Mit der zweiten FAG-Novelle 1954 BGBI 150 wurde fiir diese
Gemeinden eine finanzausgleichsrechtliche Begiinstigung eingefiihrt: Thnen
gebiihrte bei der Bildung des fiir die Verteilung der Ertragsanteile an den
gemeinschaftlichen Bundesabgaben malgebenden abgestuften Bevélke-
rungsschliissel der hochste, ndmlich der fiir Gemeinden mit iber 50.000
Einwohnern sowie fiir die Stadt Wien geltende Vervielfiltiger anstatt des
sich aufgrund ihrer Einwohnerzahl sonst ergebenden Vervielfiltigers von 1
1/6 bis 2. In der FAG-Novelle 1955 BGBI 9 wurde normiert, dab fiir die
Wiener Randgemeinden in jedem Fall der fir die Stadt Wien geltende
Vervielfiltiger anzuwenden ist. Diese Begiinstigung wurde in den folgenden
Finanzausgleichsgesetzen beibehalten.213 Aus AnlaB von Klagen einzelner
Gebietskérperschaften, die sich darauf stiitzen, daBb § 8 Abs 3 vorletzter Satz
FAG 1985 in der Fassung der Novelle 1986 sowie § 8 Abs 3 vorletzter Satz
FAG 1989 verfassungswidrig sei, hat der Verfassungsgerichtshof iiber diese
beiden Bestimmungen ein Gesetzespriifungsverfahren eingeleitet.

Entscheidung

Der Verfassungsgerichtshof hat § 8 Abs 3 vorletzter Satz FAG 1989 als
verfassungswidrig aufgehoben, nicht aber hat er erkannt, daBb § 8 Abs 3
vorletzter Satz FAG 1985 in der Fassung der Novelle 1986216 verfassungs-
widrig war. Der Verfassungsgerichtshof geht in seiner Begrindung von zwei
Gesichtspunkten aus:

Erstens: Der besagte Randgemeindeschliissel war urspriinglich?!7 lediglich
als Ubergangsregelung gedacht. Diese sollte nach der Regierungsvorlage
,den an Niederdsterreich gefallenen Gemeinden den Ubergang in die neuen
Verhiltnisse erleichtern®.2!8 Eine Ubergangsphase ist aber jedenfalls nach
mehr als 30 Jahren voriiber und ist kein Grund erkennbar, weshalb diese
Begiinstigung auf Daucr dem Gleichheitsgrundsatz entsprechen solite. Die

215 § 8 Abs 3 vorletzter Satz FAG 1989: ,,Fiir die Gemeinden, die aufgrund des Gebietsanderungsge-
setzes, BGBI 1954/110, an das Bundesland Niederosterreich riickgegliedert worden sind, ist in
jedem Fall der fiir die Stadt Wien geltende Vervielfiltiger anzuwenden.”

216 BGBI 1986/384.
217 Eingefiihrt durch die 2. FAG-Novelle 1954 BGBI 150.
218 354 BlgNR 7. GP.
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NO Landesregierung hat zwar versucht darzulegen, daB eine privilegierende
Regelung fiir die Wiener Randgemeinden nach wie vor insb aus regional-
politischen Erwiigungen, und zwar weil diese Gemeinden als Ballungsrand-
gebiete Wiens mit besonderen Aufgaben konfrontiert seien, sachlich
gerechtfertigt sei. Der Umstand allein, daB die betroffenen Gemeinden in
der Nihe eines groBen Ballungszentrums liegen, reicht nicht aus, um die in
Priifung gezogene Regelung sachlich zu rechtfertigen. Damit wird keine
besondere finanzielle Belastung der Wiener Randgemeinden nachge-
wiesen, weil auch anderen Gemeinden in dhnlicher geographischer Lage
keine gleichartige Begiinstigung zuteil werde. Auch treffen die Belastungen,
die daraus resultieren, da® der Anteil von Einwohnern, die in diesem ehe-
mals zu Wien geh6renden Gemeinden bloB ihren Zweitwohnsitz haben,
relativ hoch ist sowie andere denkbare, aus der Nihe einer groBeren Stadt
resultierende Belastungen viele andere nahe einem Ballungszentrum ge-
legene Gemeinden in gleicher, wenn nicht noch in stirkerer Weise.

Zweitens: Der Verfassungsgerichtshof betont den Umstand der Paktierung
der Finanzausgleichsgesetze. Er kniipft dabei an VfSlg 12505 an und stellt
klar, daB die Leitentscheidung nicht bedeutet, daB finanzausgleichsrecht-
liche Regelungen, die auf eine Paktierung zuriickgehen, finanzverfassungs-
rechtlich unangreifbar werden. Ungeachtet der Paktierung kann eine
Verfassungswidrigkeit dann vorliegen, wenn einzelne Detailvorschriften
zueinander in sachlich nicht rechtfertigbarem Widerspruch stehen, wenn
einzelne Gebietskorperschaften gezielt bevorzugt oder benachteiligt werden
oder wenn die notwendigen Anpassungen an die geidnderten tatséichlichen
Verhiltnisse auch unter Beachtung des Zeithorizontes nicht vorgenommen
oder wenigstens in die Wege geleitet werden. Ungeachtet der Finanzaus-
gleichsverhandlungen und der Vereinbarungen, die dabei betreffend den § 8
Abs 3 vorletzter Satz FAG 1989 getroffen wurden, liegt ein den Art 7 B-VG
und den § 4 F-VG verletzender Fehler vor. In Kenntnis der Unsachlichkeit
der Regelung?!® wurde unter den Finanzausgleichspartnern am 15.
September 1989 ein schrittweiser Abbau der Sonderregelung des § 8 Abs 3
vorletzter Satz FAG 1989 mit Wirksamkeit ab 1.1.1990 vereinbart. Die
Regelung sollte in Vier-Jahres-Schritten abgebaut werden. In der Folge
wurde eine dem Ergebnis der Beratungen vom 15. September 1989 ent-
sprechende RV zwar dem Nationalrat zugeleitet, es kam aber zu keinem ent-
sprechenden Gesetzesbeschluf. Aufgrund dieser Umsténde hétte der Gesetz-
geber ab dem FAG 1989 die die Wiener Randgemeinden privilegierende

219 Am 30. Dezember 1988 brachten 137 burgenlindische Gemeinden beim VfGH Klagen nach Art
137 B-VG gegen das Land Burgenland und den Bund ein. Diese Klagen wurden wa damit
begriindet, daB die Wiener Randgemeinden begiinstigende Vorschrift des § 8 Abs 3 vorletzter Satz
FAG 1985 verfassungswidrig sei. Der VFGH beschloB aus AnlaB dieser Klagen ua die Verfas-
sungsmaBigkeit des § 8 FAG 1985 zu priifen. Die Klagen wurden aber spiter aufgrund der im
folgenden beschriebenen Vereinbarung zuriickgezogen.
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besondere Verteilungsregel beseitigen oder zumindest deren schrittweisen
Abbau vorsehen miissen.220 Wenigstens aber hitte er erwfigen miissen, ob
dem am 15. September 1989 in Abdnderung der bisherigen Vereinbarung
geschlossenen Pakt Rechnung getragen werden soll. Mit der Realisierung
dieses Paktes wire die nicht mehr langer sachlich zu rechtfertigende Privi-
legierung der Wiener Randgemeinden schrittweise beseitigt worden. Jeden-
falls seit Abschluf} dieses Paktes konnten sich die Wiener Randgemeinden
nicht mehr auf die Bestiindigkeit der sie begiinstigten Regelung bei ihrer
Finanzplanung verlassen. Der Verfassungsgerichtshof hat § 8 Abs 3
vorletzter Satz FAG 1989 wegen Widerspruchs zu Art 7 B-VG und § 4
F-VG 1948 aufgehoben.

Nicht als verfassungswidrig erkannt hat er aber die gleichlautende Regelung
des § 8 Abs 3 vorletzter Satz FAG 1985 in der Fassung der Novelle 1986.
Dies vor allem aufgrund des Schutzes des Vertrauens der Wiener Randge-
meinden in die bestehende Rechtslage: Doch war ,,die Frage des Weiterbe-
stehens ihrer Berechtigung von iibergeordneten Interessen iiberlagert*22!,
Die Wiener Randgemeinden durften damals noch ihre Finanzplanung dem-
entsprechend ausrichten. Die Feststellung, daB § 8 Abs 3 vorletzter Satz
FAG 1985 in der Fassung der Novelle 1986 verfassungswidrig war, hitte fiir
das Budget der von der Feststellung negativ betroffenen Gebietskérperschaft
schwerwiegende und daher § 4 F-VG verletzende Auswirkungen.222

Im Gesetzespriifungsverfahren priift der Verfassungsgerichtshof ferner auch
§ 21 FAG 1985 und § 21 FAG 1989. Seine Bedenken im Einleitungsbe-
schlubb gingen dahin, daB durch die woll als Schliisselzuweisungen iSd § 12
F-VG?3 zu betrachtenden Finanzzuweisungen des Bundes nach § 21 FAG
1985 bzw 1989 die finanzschwachen Gemeinden in jenen Lindern, in denen
sich nur wenige solche Gemeinden befinden, gegeniiber den finanz-
schwachen Gemeinden in Lindern, in denen sich viele solche befinden,
bevorzugt werden. Erstere wiirden nidmlich den Fehlbedarf auf den Bundes-
durchschnitt nahezu vollstindig befriedigt erhalten, wihrend bei letzteren
eine lineare Kiirzung der zur Aufteilung gelangenden Mittel eintritt. DaB
dieses Bedenken zutrifft, hat sich im Gesetzespriifungsverfahren zwar
bestitigt, dennoch hat der Verfassungsgerichtshof nicht festgestellt, dab § 21
FAG 1985 verfassungswidrig war; ebensowenig hat er § 21 FAG 1989 als

220
221
222
223
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Der Nationalrat hat dem Finanzausgleichspaktum nicht Rechnung getragen.
Formulierung der Wiener Landesregierung in ihrer AuBerung.
Die Leistungsfihigkeit wire tiberschritten worden.

Schltisselzuweisungen erfolgen nicht wic Bedarfszuweisungen zur Aufrechterhaltung oder
Wiederherstellung des Haushaltsgleichgewichtes oder zur Deckung auBergewdhnlicher Erforder-
nisse oder zum Ausgleich von Hirten sondern ausgehend von der tatsichlichen Finanzkraft im
Hinblick auf eine bundesdurchschnittliche Finanzkraft; siche Smekal/Theurl, Finanzkraft und
Finanzbedarf 245.



verfassungswidrig aufgehoben: Er kniipft wiederum an den in V{Slg 12505
entwickelten Grundsatz der Wirkung der Paktierung des Finanzausgleiches
fiir einen bestimmten kiinftigen Zeitraum an; durch eine einseitige Ande-
rung wihrend der Laufzeit wiirde vor allem das eine Einheit bildende
Gesamtsystem des Finanzausgleiches schwerwiegend gestort, sodaB der
gesinderte Finanzausgleich § 4 widerspreche. Dies wire auch bei einer Auf-
hebung durch den Verfassungsgerichtshof der Fall und konne der Verfas-
sungsgerichtshof

einen - den Art 7 B-VG und den § 4 F-VG 1948 verletzenden - Fehler nur
dann aufgreifen?* (Hervorhebung von mir), wenn einzelne Detailvor-
schriften zueinander in sachlich nicht rechtfertigharem Widerspruch stehen

. oder aber, wenn die Partner der Finanzausgleichsverhandlungen von
vollig verfehlten Pramissen ausgingen oder die artikulierte Interessenlage
eines Partners geradezu willkiirlich ignoriert oder miffachtet wurde.

Dies trifft im konkreten Fall nicht zu. Bei der betreffenden Vorschrift
handelt es sich keineswegs um ein Detail?2®, sondern um eine Regelung
cines bundesweiten Verteilungsvorganges. Aus diesem Grund scheidet auch
eine schrittweise Anpassung aus, weil die gebotene Neufassung nicht eine
Anderung von Details, sondern eine des Systems erfordern wiirde. Ferner
halt der Verfassungsgerichtshof in bezug auf § 21 FAG 1985 fest, dah die
darin enthaltene Regelung erstmals 1985 in den Finanzausgleich aufge-
nommen wurde und die Finanzausgleichspartner davon ausgingen, daB die
Regelung ihr Ziel wenigstens einigermaflen erreichen wiirde. Die
gebotene Systemanderung wird der Gesetzgeber jedoch anliBlich des neuen
FAG (1993) vorzunehmen haben.

d) 1. Erkenntnis WBF-ZG - Keine Aufhebung wiahrend der Laufzeit des
paktierten Finanzausgleiches

Sachverhalt

In dem VfSlg 12.832 zugrundeliegenden Verfahren befaBte sich der Verfas-
sungsgerichtshof mit dem WBF-ZG. Nach dessen § 2 Abs 2 erfolgt(e)?? die
Verteilung von Wohnbaufrderungsmitteln des Bundes an die Lander
aufgrund der Volkszahl und des Bevolkerungszuwachses ankniipfend an den
~abgestufien Bevolkerungsschliissel“. Die antragstellende NO Landesregie-
rung sieht in dem im § 2 Abs 2 Z 1iVm § 2 Abs 2 drittletzter Satz WBF-

224

225
226

Die Formulierung des VAGH ist interessant: Es licgt ein Widerspruch zu § 4 vor, nur kann er nicht
aufheben, weil dies in gleicher Weise einen derartigen Widerspruch bewirken warde.

Anders als bei § 8 Abs 3 letzter Satz FAG 1989 - Wiener Randgemeindeschlissel.

Siehe f.) VIGH 28. September 1995, G 296/94-10, womit diese Regelung als verfassungswidrig
aufgehoben worden ist.
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ZG??7 vorgesehenen Ankniipfen an die Volkszahl einen Widerspruch zu Art
18 Abs 1 B-VG, da offengelassen werde, ob damit die Zahl der Staatsbiirger
nach § 2 Abs 3 des Volkszihlungsgesetzes 1980 gemeint sei oder die
tatsdchliche Bevolkerungszahl. Aber auch wenn die tatséichliche Bevélke-
rungszahl gemeint sei, sei das Ankniipfen an diese aus mehreren Griinden
nicht sachgerecht.2® Weiters sei auch die Gewichtung, aufgrund der die
gesamten Zweckzuschiisse nur zu 50% nach der Summe aus der Volkszahl
und der Hilfte des Bevolkerungszuwachses auf die einzelnen Linder aufge-
teilt werden, willkiirlich gewihlt. Diese Aufteilung diirfe sich nur nach dem
Bedarf der Linder richten, der aber zur Giénze abhiingig von der Bevolke-
rungszahl und deren Entwicklung sei.

Entscheidung

Der Verfassungsgerichtshof teilt die vorgebrachten Bedenken zu § 2 Abs 2
Z 1 WBF-ZG nicht. Hiezu stellt er zunichst fest, dal das WBF-ZG zwar
formal ein eigenes, auBerhalb des FAG 1989 stehendes Gesetz, aber
dennoch ein Gesetz mit typisch finanzausgleichsrechtlichem Inhalt ist, mit
dem der Bund den Léindern Zweckzuschiisse gewéhrt. Damit ist das WBF-
ZG Teil der seit 1989 geltenden Finanzausgleichsordnung, die nur als
Gesamtkomplex gesehen und beurteilt werden kann und zwar nach jenen
Kriterien, wie sie der Verfassungsgerichtshof in letzter Zeit entwickelt hat.
Zu den einzelnen Bedenken der NO Landesregierung fiihrt der Verfassungs-
gerichtshof aus, daf mit dem Begriff ,,Volkszahl“ im § 2 Abs 2 Z 1 WBF-
ZG die Wohnbevdlkerung - was sich aus der Wortinterpretation eindeutig
ergebe - gemeint sei. Dieses Ankniipfen an die Volkszahl ist nicht unsach-
lich, weil bei einer Durchschnittsbetrachtung der Bedarf nach geforderten
Wohnungen eng mit der Zahl der Wohnbevolkerung zusammenhiingt.
Gegen die bei der Ankniipfung der Volkszahl nach dem Volkszihlungsge-
setz stattfindende Nichtberiicksichtigung von Zweitwohnungsbesitzern kann
zwar angefiihrt werden, daB unter bestimmten Konstellationen das

227 Danach war fiir die Aufteilung der Teilzahlung der Linder als Berechnungsgrundlage die Halfte

228

70

der Summe, die sich aus der Volkszahl gemiB der entsprechenden Bestimmung des jeweils gelten-
den Finanzausgleichsgesetzes vermehrt um die Halfte des Bevdlkerungszuwachses ergibt, anzu-
setzen.

Nach dem Volkszihlungsgesetz kdmne nimlich bei der Emmittlung der Wohnbevélkerung jeweils
nur ein einziger Wohnsitz jedes Einwohners erhoben werden. Damit wiirden etwa Zweitwoh-
nungsbesitzer nicht beriicksichtigt und wiirde nur jenes Land beteilt, in dem der Einwohner mit
seinem ordentlichen Wohnsitz gezihlt werde, nicht aber auch jenes Land, in dem der Einwohner
einen weiteren ordentlichen Wohnsitz hat. Aber auch jene Personen, die nach dem Volkszahlungs-
gesetz nicht der Wohnbevélkerung eines Landes zuzurechnen sind, weil sie dort bloB einen weite-
ren ordentlichen Wohnsitz haben, verursachten den gleichen Aufwand an Farderungsmitteln wie
der der Bevolkerung dieses Landes nach dem Volksziihlungsgesetz zuzuzihlenden Personen. Die
Heranziehung der jeweiligen Volkszahlungsergebnisse sei aber auch schon deshalb unsachlich,
weil Volkszihlungen in einem Intervall von zehn Jahren statifinden, die Wohnraumbeschaffung
aber ein Sektor sei, der sehr starken Verdnderungen unterliegt.



Begriinden von Zweitwohnsitzen fiir die ortsanséssigen Wohnungssuchen-
den nachteilige Auswirkungen auf den Wohnungsmarkt haben kann. Solche
Nachteile kénnen sich dadurch ergeben, dah fiir die ortsanséssige Bevdlke-
rung weniger Wohnungen zur Verfiigung stehen und daher deren Bedarf
anderweitig gedeckt werden muf. Doch liegt es ,,im Rahmen verniinftiger
Rechtspolitik Zweitwohnungen geringer zu fordern als Erstwohnungen®.
Auch die Ankniipfung an die Ergebnisse der nur alle zehn Jahre stattfinden-
den Volkszihlung ist sachlich zu rechtfertigen, weil es verwaltungstkono-
misch praktisch ausgeschlossen ist, daB jede Anderung sofort zu einer Ande-
rung der den Lindern gebithrenden Zahlungen fiihrt. Die antragstellende
Landesregierung fiihrt auch Bedenken gegen § 2 Abs 2 Z 2 WBF-ZG an, der
bei der Verteilung eine Ankniipfung an den abgestuften Bevolkerungs-
schliissel enthilt. Zu diesen Bedenken verweist der Verfassungsgerichtshof
auf VfSlg 12505. Niher behandelt er den damit zusammenhéngenden neu
vorgebrachten Vorwurf, da kein Zusammenhang zwischen dem System des
abgestuften Bevolkerungsschliissels und dem Finanzbedarf der Lander auf
dem Gebiet der Wohnbauférderung bestehe. Die Errichtung von Wohnraum
erfordere nimlich, unabhiingig davon, ob in einer einwohnerstarken oder
einwohnerschwachen Gemeinde gebaut werde, den gleichen Finanzbedarf
(pro zu schaffender Wohneinheit). Der Verfassungsgerichtshof scheint
diesem Vorwurf eine Berechtigung zuzubilligen, indem er feststellt, daf die
diesbeziiglichen Gegenargumente der Bundesregierung nicht nachzuweisen
vermogen, daB eine grobere Einwohnerzahl einen iiberproportionalen
Bedarf an Wohnbauférderungsmitteln bewirken wiirde.

Der Verfassungsgerichtshof sieht sich ,,dennoch® nicht veranlafit, § 2
Abs 2 Z 2 WBF-ZG wegen Widerspruchs zu § 4 F-VG bzw Art 7 B-VG
aufzuheben, weil dem FAG 1989 und dem WBF-ZG (das die finanzaus-
gleichsrechtlichen Regelungen iiber die Bundeswohnbauférderung formal
aus dem FAG ausnimmt und - zeitlich unbegrenzt - sondergesetzlich regelt)
Beratungen der Finanzausgleichspartner vorausgingen und das WBF-ZG der
dabei getroffenen Ubereinkunft entspricht. Er kniipft wiederum - wie schon
in dem unter c) geschilderten Erkenntnis - an VfSlg 12505 an und stellt fest,
daB kein den § 4 F-VG und den Art 7 B-VG verletzender Fehler im Hinblick
auf das geschlossene Paktum vorliegt, weil nicht davon auszugehen ist, daf
die artikulierte Interessenlage cines Partners geradezu willkiirlich ignoriert
oder miBachtet wurde. Auch eine Anpassung aufgrund der in diesem Ge-
setzespriifungsverfahren hervorgekommenen Bedenken scheidet aus, weil
das WBF-ZG am 1.1.1989 in Kraft getreten ist, sich diese Bedenken erst
danach ergeben haben und demnach ein zu kurzer Zeitraum verflossen ist,
um die tatsichlichen Verhéltnisse mit Sicherheit iiberblicken zu kénnen und
um die Pflicht des Gesetzgebers entstehen zu lassen, das WBF-ZG den
neuen Einsichten entsprechend zu fndern.

71



Der Verfassungsgerichtshof sieht auch das Bedenken der antragstellen-
den Landesregierung in bezug auf § 2 Abs 2 Z 3 WBF-ZG, wonach die darin
vorgesehene Beriicksichtigung des Steueraufkommens unsachlich sei, als
zutreffend an, weil die értliche Zuordnung des Steueraufkommens zufillig
sei, wodurch jene Liander unsachlich benaclhteiligt wiirden, die einen hohen
Anteil an Pendlern haben: Die Lohnsteuer von Personen, die in einem
anderen Bundesland ihre Erwerbstiitigkeit ausiiben, kommt néimlich diesem
Bundesland zugute. Der Verfassungsgerichtshof spricht ausdriicklich aus,
daB die im § 2 Abs 2 Z 3 WBF-ZG vorgenommene Verkniipfung ,,also an
sich sachlich nicht zu rechtfertigen ist”. Gleichwohl hebt er allerdings die
Regelung im Hinblick auf die geschilderte Paktierung wihrend der Lauf-
zeit des derzeit geltenden Finanzausgleichsgesetzes nicht auf. Der Verfas-
sungsgerichtshof hat den Gesetzespriifungsantrag abgewiesen, weil die
vorgebrachten Bedenken ,,insgesamt™ nicht zutreffen.

e) 2. Erkenntnis WBF-ZG - Aufhebung mangels Zustimmung eines Finanz-
ausgleichspartners

Sachverhalt

Das Erkenntnis VIfGH 28. September 1995, G 296/94-10 betrifft in gleicher
Weise das WBF-ZG. Das Gesetzespriiffungsverfahren ist iiber Antrag der
steiermérkischen Landesregierung eingeleitet worden. Verfassungsrecht-
liche Bedenken werden gegen den § 2 Abs 2 Z 2 und 3 WBF-ZG erhoben.
Die steiermérkische Landesregierung begriindet ihre verfassungsrechtlichen
Bedenken inhaltlich im wesentlichen mit denselben Argumenten unter den
die NO Landesregierung in dem dem Erkenntnis VfSlg 12.832 zugrunde-
liegenden Antrag diese Regelungen bekampft hat.22’ In der Begriindung
ihres Antrages verweist die steiermirkische Landesregierung auf V{Slg
12.832, womit der Verfassungsgerichtshof bereits erkannte, daB die
Ankniipfung an das Steucraufkommen sachlich nicht zu rechtfertigen ist,
aber die finanzausgleichsrechtliche Regelung aufgrund der bestehenden
Paktierung wihrend der Laufzeit des Finanzausgleiches nicht als verfas-
sungswidrig aufhob. Mit dem Auslaufen des von den Finanzausgleichspart-
nern paktierten FAG 1989 mit 31. Dezember 1992 habe sich nun aber eine
vollig neue Situation ergeben. Der Bund habe nimlich das darauffolgende
FAG 1993 erstmalig in der Geschichte der finanzausgleichsrechtlichen
Regelungen ohne Paktum mit den ibrigen Finanzausgleichspartnern in
Kraft gesetzt. Ausschlaggebend dafiir war die Weigerung der Steiermark,
das Paktum wegen mangelnder Beriicksichtigung der finanziellen Erforder-
nisse der Steiermark zu unterfertigen. Die Bundesregierung wendet gegen
den in diesem Zusammenhang entscheidenden Vorwurf der Nichtpaktierung

229 Siehed).
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des Finanzausgleiches 1993 ein, dab die im § 2 WBF-ZG normierte Vertei-
lungsregelung Teil der zwischen dem Bund und allen Lindern abge-
schlossenen Vereinbarung gemiiB Art 15a B-VG iiber gemeinsame Mab-
nahmen des Bundes und der Linder beim Personalaufwand fiir Lehrer an
allgemeinbildenden Pflichtschulen, bei der Forderung des Wohnbaues und
der Wohnhaussanierung sowie bei der Dotierung des Umwelt- und Wasser-
wirtschaftsfonds vom 29. November 1988 ist. Diese Verteilungsregelung
beruht daher keinesfalls auf einer willkiirlichen oder einseitigen Entschei-
dung des Bundesgesetzgebers. Zum anderen ist das WBF-ZG als Teilbereich
des nach intensiven Verhandlungen zwischen den Gebietskdrperschaften
geregelten Finanzausgleiches ab dem Jahr 1993, iiber dessen wesentliche
Punkte am 19. November 1992 eine Einigung erzielt werden konnte, zu
betrachten. Es sei zwar richtig, daB keine formliche Unterfertigung eines
Paktums zum Finanzausgleich erfolgt ist, eben weil sich das Land Steier-
mark nicht in der Lage sah ein entsprechendes Verhandlungsergebnis zu
akzeptieren, dennoch gingen dem FAG 1993 intensive Verhandlungen
voraus und wurde der Finanzausgleich kooperativ vorbereitet und hat damit
insgesamt auf einem Ausgleich der divergierenden Interessen der Gebiets-
kérperschaften beruht.

Entscheidung

Der Verfassungsgerichtshof hat zunichst die Frage der Zuldssigkeit zu
priifen, niimlich insb dahingehend, ob im Hinblick auf das Erkenntnis VISlg
12.832 von entschiedener Sache zu sprechen ist. Entschiedene Sache liegt
nicht vor, weil die steiermirkische Landesregierung gegeniiber dem seiner-
zeitigen Antrag der NO Landesregierung auch neue Bedenken vorgebracht
hat, die vor dem Hintergrund des durch die Umstinde der Erlassung des
FAG 1993 geinderten rechtlichen Umfeldes zu untersuchen sind. Die
Begriindung des seinerzeitigen abweisenden Erkenntnis VfSlg 12.832
beruhte beziiglich des § 2 Abs 2 Z 2 WBF-ZG schwergewichtig darauf, dah
im Hinblick auf die Paktierung des damals geltenden FAG 1989 wihrend
dessen Laufzeit (1989 bis 1992) diese Bestimmungen nicht als verfassungs-
widrig aufzuheben waren.

In der Sache kniipft der Verfassungsgerichtshof wiederum an die Vor-

judikatur und insb an das in V{Slg 12505 entwickelte Kriterium an, wonach bei
Vorliegen eines Finanzausgleichspaktums ein den Art 7 B-VG und den § 4
F-VG verletzender Fehler nur dann vorliegt, wenn einzelne Detailregelungen
zueinander in sachlich nicht rechtfertigbarem Widerspruch stehen oder aber,
wenn die Partner der Finanzausgleichsverhandlungen von véllig verfehlten
Primissen ausgingen oder die artikulierte Interessenlage eines Partners
geradezu willkiirlich ignoriert oder miBachtet wurde. Ein derartiger Fehler ist
dem Finanzausgleichsgesetzgeber hier anzulasten: Zwar sind dem FAG 1993
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Verhandlungen zwischen den Gebietskorperschaften, darunter auch mit dem
Land Steiermark, vorangegangen und wurde hierbei in vielerlei Hinsicht am 19.
November 1992 eine Einigung erzielt. Uber eine Anderung der Verteilung der
Wohnbauforderungs-Zweckzuschiisse im Sinne des unbefristet geltenden WBF-
ZG und insb iiber die Forderung des Landes Steiermark nach verfassungs-
rechtlicher Absicherung gleicher Lebensbedingungen in allen Landern, konnte
jedoch kein Einvernehmen erzielt werden. Die obgenannte Judikatur des
Verfassungsgerichtshof beruht auf der Priamisse, dal dann, wenn die mit der
Sach-, Rechts- und Interessenlage vertrauten Vertreter der Gebietskdrper-
schaften bei den Finanzausgleichsverhandlungen zu einem einvernehmlichen
Ergebnis gelangen, anzunehmen sei, dah kein Widerspruch zu § 4 F-VG bzw
Art 7 B-VG vorliegt. Durch das Zutreffen dieser Vermutung ist es freilich be-
deutungslos, ob das weitgehend erzielte Einvernehmen auch férmlich unter-
schrieben wird. Bedeutend ist aber dic Weigerung eines der Finanzausgleichs-
partner aus Griinden, die nicht ohne weiteres vernachlissigt werden und
bedeutsame Auswirkungen haben kénnen, der vorgesehenen Paketlosung
zuzustimmen. Auch wenn eine Minderheit den AbschluB eines Paktes nicht
verhindern kann, kann nicht mehr vermutet werden, das FAG stehe in keinem
Widerspruch zu § 4 F-VG. Den Finanzausgleichspartnern waren bei den im
Jahr 1992 stattgefundenen Beratungen iiber den Finanzausgleich 1993 aber die
gegen § 2 Abs 2 WBF-ZG sprechenden Bedenken bekannt, auch war 1992 seit
Schaffung des WBF-ZG bereits ein so groBer Zeitraum verflossen, sodaB die
tatsdchlichen Verhiltnisse sowie die Auswirkungen des Gesetzes mit aus-
reichender Sicherheit beurteilt werden konnten. Fiir das fehlende Einvernehmen
iiber das WBF-ZG fiir die Laufzeit des FAG 1993 kann auch die gemifB Art 15a
B-VG ua die Férderung des Wohnbaus und der Wohnhaussanierung betreffende
Vereinbarung nicht von Belang sein, weil der Inhalt des WBF-ZG in der
Vereinbarung nicht fixiert ist. Somit steht das WBF-ZG als Bestand des jeweils
geltenden finanzausgleichsrechtlichen Regelungssystem bei den spiteren
Finanzausgleichsverhandlungen zur Disposition und muB in die Uberlegungen,
wie das jeweilige finanzausgleichsrechtliche Paket zu gestalten ist, einbezogen
werden.

Da aufgrund des fehlenden Einvernehmens iiber das WBF-ZG die Vermu-
tung iiber dessen Sachlichkeit nicht mehr greifen kann, muf} sich der Verfas-
sungsgerichtshof im einzelnen mit den vorgebrachten verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen die angefochtenen Bestimmungen auseinandersetzen. Der
Verfassungsgerichtshof hilt - wie bereits in VfSlg 12.832 im Prinzip ausge-
sprochen - die Ankniipfung des § 2 Abs 2 Z 2 WBF-ZG an den abgestuften
Bevolkerungsschliissel fiir unsachlich, weil damit jene Lénder, in denen viele
der Einwohnerzahl nach grofie Stidte liegen, bevorzugt werden. Es ist nicht
plausibel, da die Errichtung von Wohnraum in einer einwohnerstarken
Gemeinde einen hoheren Finanzbedarf als in einer einwohnerschwachen
Gemeinde erfordere. Ebenso wenig hilt der Verfassungsgerichtshof - wie bereits
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in VfSlg 12.832 im Prinzip ausgesprochen - die Ankniipfung der Verteilungs-
regelung des § 2 Abs 2 Z 3 WBF-ZG an das Steueraufkommen fiir sachlich. Es
ist micht erkennbar, weshalb ein hohes Aufkommen an Einkommenssteuer und
Lohnsteuer ein Indikator fiir einen besonderen Bedarf an Wohnbauftrderungs-
mitteln, die ja vor allem der einkommensschwacheren Bevolkerung zugute
kommen soll, sein kann. Der Finanzausgleichspartner hat also mit den Bestim-
mungen des § 2 Abs 2 Z 2 und 3 WBF-ZG den ihm von § 4 F-VG eingerdumten
weiten Gestaltungsspielraum verlassen und sachlich nicht gerechtfertigte
Regelungen getroffen, womit er § 4 F-VG verletzt hat 230

2.3. Anmerkungen zur neueren Rechtsprechung
2.3.1. Schiuffolgerungen

Die dargestellte neuere Rechtsprechung, die aus § 4 F-VG durchsetzbare
Anspriiche ableitet23!, hat sich ausschlieBlich auf finanzausgleichsrechtliche
Regelungen des Bundes, genauer auf ,in § 3 vorgeschene Regelungen“232
bezogen. Fiir diese Regelungen wurden Verhandlungen' zwischen den Finanz-
ausgleichspartnern Bund, Lander und Interessenvertretungen der Gemeinden
vorausgesetzt. Die konkrete Justiziabilitat wird iiber den Umstand der Durch-
fiithrung von Verhandlungen und den darauf folgenden AbschluB eines Paktums
entwickelt.

Wenn nun der Finanzausgleich auf einem Finanzausgleichspaktum beruht,
so besteht die Vermutung, dalb kein Widerspruch zu § 4 F-VG vorliegt. Das
Vorliegen eines Verhandlungsergebnisses bedeutet freilich, daB die Regelung
schlieBlich dem Verhandlungsergebnis entsprechend getroffen wird. Die
Vermutung greift aber nicht, wenn bei den Verhandlungen von unterschied-
lichen Voraussetzungen ausgegangen wird oder die artikulierte Interessenlage
eines Partners geradezu willkiirlich ignoriert oder miBachtet wurde.233 In
solchen Fillen liegt dann eigentlich gar kein einvernehmliches Ergebnis mehr
vor. Regelungen, die an sich nicht sachgerecht sind, hebt der Verfassungsge-
richtshof wihrend der Laufzeit eines ausverhandelten Finanzausgleiches nur

230  Bei der Aufhebung der Bestimmungen hat sich der VIGH aber nicht veranlaBt geschen, der An-
regung der stmk Landesregierung folgend gemif Art 140 Abs 7 B-VG auszusprechen, dall die
aufgehobenen Regelungen auf ab dem L. Jinner 1993 verwirklichten Tatbestiinde nicht mehr an-
zuwenden sind. Ein derartiger Ausspruch wiirde nimlich ¢ine duBerst aufivendige Rilckabwick-
lung erfordemn, in deren Verlauf Gebietskorperschaflen, die an diesem Gesetzespriifungsverfahren
nicht beteiligt waren, zur Rickzallung bereits gutgliubig verbrauchter Zweckzuschilsse ver-
pflichtet wiirden.

231 Ab VfSlg 12505.
232 Siehe den Wortlaut des § 4 F-VG.
233  Siehe VfSlg 12505 und Pkt V. unter 2,2.2.
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dann auf, wenn es sich um Detailregelungen [wie die sachlich nicht gerecht-
fertigte Nichtberiicksichtigung einer Gruppe von Stidten mit eigenem Statut,
denen besondere Belastungen zukommen - solche Stidte sind eine Tatsache, die
sich schon aus der Aufbauorganisation des Staates ergeben; oder die sachlich
nicht (mehr) gerechtfertigte Privilegierung einer bestimmten Gruppe von
Gemeinden] handelt. Unsachliche Regelungen des Systems (abgestufter Bevél-
kerungsschliissel) werden wihrend der Laufzeit eines ausverhandelten Finanz-
ausgleiches nicht aufgehoben, weil damit der Gesamtkomplex Finanzausgleich
aus dem Gleichgewicht kdme und dies ebenso einen Widerspruch zu § 4 F-VG
bewirken wiirde. Unsachliche Systemregelungen werden allerdings aufgehoben,
wenn sie auf keinem einvernehmlichen Verhandlungsergebnis beruhen.234

Bei der Frage, ob cine System- oder eine Detailregelung vorliegt, wigt der
Verfassungsgerichtshof in Wahrheit jeweils ab, welche Folgen eine Aufhebung
einer an sich sachlich nicht gerechtfertigten Regelung hitte. Die Aufhebung
von sachlich nicht gerechtfertigten Systemregelungen ist fiir die Gebietskorper-
schaften nicht verkraftbar. Die eingenommenen Steuergelder miissen zur
Finanzierung von Staatsaufgaben in irgendeiner Form verteilt werden. Auf-
hebungen des Systems wiirden duBerst komplizierte Riickabwicklungen erfor-
dern. Gleichzeitig miifite iiber ein neues System verhandelt werden, wobei frei-
lich niemand den Stein der Weisen gefunden hat und die einzig finanzaus-
gleichsgerechte Losung weiB!23% Der Verfassungsgerichtshof behilft sich in den
Fillen der unsachlichen ,,Systemregelungen® daher mit Aussagen wie ,Bei den
nidchsten Finanzausgleichsverhandlungen wird auf Einwinde Bedacht zu
nehmen sein, die im Zuge dieses Gesetzespriifungsverfahrens vorgebracht
worden sind“.23¢ Weiters spricht er bei derartigen Regelungen aus, daB die
vorgebrachten Bedenken ,,insgesamt* nicht zutreffen, also obwohl keine sach-
lich gerechifertigte Regelung vorliegt, liegt dennoch kein Widerspruch zu § 4
F-VG vor.

Zu Kldren ist, ob sich aus der Rechtsprechung ein (finanz)verfassungs-
rechtliches Erfordernis der Fiihrung von Finanzausgleichsverhandlungen mit
dem Ziel eines Einvernchmens ergibt. Der Verfassungsgerichtshof spricht
lediglich aus, daB bei Vorliegen eines Verhandlungsergebnisses die Sachlich-
keit aus dem Blickwinkel des § 4 vermutet wird. Bei Weigerung eines Finanz-
ausgleichspartners gilt die Vermutung bereits nicht mehr und werden sachlich
nicht gerechtfertigte Regelungen des Systems aufgehoben. Damit stellt sich die
Frage, ob die Weigerung eines einzelnen Finanzausgleichspartners, einer an
sich sachlich gerechtfertigten Regelung zuzustimmen, auch geniigt, um diese

234 Siche VIGH 28. September 1995, G 296/94-10.

235  Freilich auch der VIGH nicht, wie sich aus den Ausfiihrungen hinsichtlich der unterschiedlichen
Meinungen in der Wissenschaft zum abgestufien Bevélkerungsschliissel im Erk VfSlg 12505
ergibt.

236 VfSlg 12505.
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Regelung zu Fall zu bringen. Das heifit, liegt ein VerstoB gegen § 4 F-VG schon
allein deshalb vor, weil iiber eine bestimmte Regelung keine Einigung erzielt
werden konnte? Dies ist im Ergebnis zu bejahen, weil die Justiziabilitit aus der
Voraussetzung der Verhandlungsfiihrung iiber den Finanzausgleich entwickelt
wurde. Auch der Leitsatz, daB eine sachlich an sich nicht gerechtfertigte
Systemregelung wihrend der Laufzeit eines ausverhandelten Finanzausgleiches
nicht aufgehoben wird, spricht fiir das verfassungsrechtliche Erfordernis der
Verhandlungsfithrung mit dem Ziel eines Einvernehmens.

2.3.2. Begrindung

Die neuere ab VfSlg 12505 entwickelte Rechtsprechung ist nur aus der Spezifi-
tit des Gesamtkomplexes Finanzausgleich erkldrbar. Der jeweils nur fiir einen
kurzen Zeitraum ausverhandelte Finanzausgleich hingt einerseits davon ab,
welche Aufgaben die jeweils geltende Rechtsordnung den einzelnen Gebiets-
korperschaften zuweist und hiingt andererseits von den jeweiligen wirtschaft-
lichen und politischen Gegebenheiten ab. Aufgrund der sich sehr schnell ver-
dndernden Verhiltnisse kann es freilich nur insgesamt” gesehen zu sachge-
rechten Losungen kommen. Dabei kann es natiirlich auch zu einem spéteren
Reagieren des Gesetzgebers kommen, das dem Gesetzgeber aber nicht zum
Vorwurf gemacht werden darf. Unter Umsténden (etwa aus Griinden des Ver-
trauensschutzes) besteht sogar das Erfordernis zu einem spiteren. ja schritt-
weisen Reagieren auf geéinderte Verhaltnisse.?>7 Zu den sich schnell dndernden
Verhiltnissen konnen schlieBlich neue finanzwissenschaftliche Erkenntnisse
kommen.

Die spezifische Interpretation des Gleichheitssatzes fur das Gebiet des
Finanzausgleiches durch den Verfassungsgerichtshof Libt sich schlieBlich auch
durch den Umstand rechtfertigen, daB der Finanzausgleich jeweils ,nur* die
finanziellen Beziehungen zwischen den Gebietskorperschaften regelt. Norm-
adressaten sind jeweils nur die Gebietskdrperschaften. Die BiirgerInnen sind
von finanzausgleichsrechtlichen Regelungen nie unmittelbar betroffen.

2.4. Schluffolgerungen fiir die Inanspruchnahme der Kostenregelungs-
kompetenz

Die Justiziabilitit des § 4 F-VG wurde durch die Rechtsprechung seit ViSlg
12505 jedenfalls bei ,,in § 3 vorgesehene Regelungen®, genauer bei den im § 3
Abs 1 vorgesehenen Regelungen entwickelt. Seit VISlg 12505 ist - unter dem
Gesichtspunkt des § 4 F-VG - noch keine Entscheidung zu ciner abweichenden
Kostentragungsregelung gemiih § 2 F-VG ergangen. Damit stellt sich die Frage,
ob und inwieweit die seit ViSlg 12505 entwickelten Grundsitze zur Finanzaus-

237 Vgl VfSlg 12784,
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gleichsgerechtigkeit auch auf abweichende Kostentragungsregelungen gemih
§ 2 F-VG tibertragbar sind.

Die Geltung des § 4 F-VG auch fiir abweichende Kostentragungsregelungen
gemih § 2 F-VG steht dem Grunde nach fest. Dies ergibt sich schon aus dem
Wortlaut des § 4, aus der Qualifikation von Kostentragungsregelungen gemiB
§ 2 F-VG als finanzausgleichsrechtliche Regelungen?3® und ist durch die
Rechtsprechung bestitigt.23? § 4 F-VG gilt sowohl fiir Kostentragungsregelun-
gen des Bundesgesetzgebers als auch fiir Kostentragungsregelungen des
Landesgesetzgebers. 240

2.4.1. Lehre

Schlubfolgerungen fiir die Inanspruchnahme der Kostenregelungskompetenz
aus der neueren Rechtsprechung zu § 4 F-VG hat bereits Stolzlechner
gezogen.2*! Stolzlechner unterscheidet fiir abweichende gesetzliche Kosten-
tragungsregelungen zwei Fille.242 Nimlich einerseits bestehende Kosten-
tragungsregelungen, die er in bezug auf das jeweilige Finanzausgleichsgesetz
beurteilt; und andererseits die Anderung bestehender Kostentragungsverpflich-
tungen bzw Begriindung neuer Kostentragungsverpflichtungen wihrend der
Laufzeit eines Finanzausgleichsgesetzes.

Im Fall von bestehenden Kostentragungsregelungen sieht er im wesent-
lichen keine Probleme, weil davon auszugehen ist, daB dic Gebietskdrper-
schaften ihre speziellen Kostentragungspflichten kennen und dem Finanzaus-
gleichspaktum nur dann zustimmen, wenn ihnen ausreichende Finanzmittel

238 Siehe 1.1. und insb ViSlg 11663.

239 Siehe 2.2.1. (VfSlg 9520).

240 Ruppe, GA 6. OJT 68.

241 Stolzlechner, Rechtsfragen Kostenbeteiligungen 69ff.

242 Stolzlechner bezieht in seine Betrachtung auch Kostentragungen aufgrund privatrechtlicher
Vertriige ein. (Daher spricht er von drei Fillen.) Er behandelt diese unter dem maBgeblichen
Gesichtspunkt des § 4 F-VG im wesentlichen gleich wie abweichende Kostentragungsregelungen.
Im Zeitpunkt des Abschlusses des Finanzausgleichspaktums bestehende privatrechtliche Kosten-
tragungsverpflichtungen wiirden sozusagen im Finanzausgleich mitbehandelt. Die Finanzaus-
gleichspartner wiirden also dem Paktum nur zustimmen, wenn auch ausreichende Finanzmittel fiir
die Ecfullung der privatrechtlichen Verpflichtungen zur Verfligung gestellt werden. Werden
hingegen privatrechtliche Verpflichtungen wihrend der Laufzeit des Finanzausgleichsgesetzes
eingegangen, so wiren dabei iSd Jud zu § 4 F-VG emsthafte Verhandlungen die Voraussetzung.
Fragen der privatrechtlichen Verpflichtungen haben hier - schon aufgrund des systematischen
Aufbaues dieser Arbeit - auBer Betracht zu bleiben. Die Behandlung privatrechtlicher Vertrige
unter dem Gesichtspunkt des § 4 F-VG miindet in die Frage der Zulissigkeit solcher privatrecht-
licher Verpflichtungen: siche V1.2.4.
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zugewiesen werden.2*3 Aufgrund der Qualifikation des Finanzausgleiches als
,,Gesamtkomplex“ gilt die Schutzwirkung des Paktums nicht nur fiir das
Finanzausgleichsgesetz im eigentlichen Sinn, sondern auch fiir alle anderen
finanzausgleichsrechtlichen Regelungen.244 Aus diesem Grund ist nach Stolz-
lechner daher die Anfechtung bestehender Kostentragungsregelungen wéihrend
der Laufzeit eines Finanzausgleichsgesetzes grundsitzlich aussichtslos, auler,
daB eine der speziellen Voraussetzungen fiir die Aufhebung paktierter finanz-
ausgleichsrechtlicher Regelungen vorliegt.

Im zweiten Fall der Erlassung abweichender Kostentragungsregelungen
withrend der Laufzeit des Finanzausgleichsgesetzes verlangt Sto/zlechner unter
Hinweis auf die neuere Rechtsprechung zu § 4 F-VG Verhandlungen iiber die
jeweilige Kostentragungsregelung. Die fiir landesgesetzliche Kostentragungs-
regelungen fehlende finanzausgleichsrechtliche Verhandlungspflicht werde
durch die vom Verfassungsgerichtshof herausgearbeitete Verhandlungspflicht
ersetzt.245 In diesem Sinn seien daher die in VfSlg 12505 entwickelten Leit-
sitze auf abweichende Kostentragungsregelungen des Landesgesetzgebers iiber~
tragbar.246

2.4.2. Landesfinanzausgleich und Gesamtkomplex Finanzausgleich

Fiir Stolzlechner ist die neuere Judikatur zu § 4 F-VG auf abweichende Kosten-
tragungsregelungen iibertragbar. Dabei hat Stolzlechner nicht zwischen ab-
weichenden Kostentragungsregelungen des Bundes und solchen des Landes
unterschieden. Fiir mich ist die neuere Rechtsprechung sehr kasuistisch, zudem
hat sie sich nur auf finanzausgleichsrechtliche Regelungen des Bundes bezogen.
Der Verfassungsgerichtshof hat immer wieder auf einen Gesamtkomplex
Finanzausgleich Bezug genommen. Dieser Gesamtkomplex Finanzausgleich
muB dem Gebot des § 4 F-VG entsprechen. 247

Es stellt sich die Frage, inwieweit Kostentragungsregelungen des Landesge-
setzgebers Teil jenes Gesamtkomplexes Finanzausgleich sind, den der Verfas-
sungsgerichtshof in der neueren Rechtsprechung zu § 4 vor Augen hatte. Der
Verfassungsgerichtshof hat fiir den Gesamtkomplex Finanzausgleich das ,,Drei-
Partner-System“ Bund, Linder und Gemeinden vorausgesetzt. Nun besteht auf
der Ebene der Landesgesetzgebung aber kein , Finanzausgleich® im herkémm-

243  Stolzlechner, Rechtsfragen Kostenbeleiligungen 70; dies gelte auch fiir privatrechtliche Ver-
pflichtungen.

244 Und auch fiir privatrechtliche Kostenbeteiligungen; Stol=lechner, Rechtsfragen Kostenbeteiligun-
gen 70.

245 Vgl § 5 FAG.
246 Stolzlechner, Rechtsfragen Kostenbeteiligungen 73.
247 VfSlg 12505.
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lichen Sinn in der Weise, daB simtliche Gebietskérperschaften des Bundes-
staates in einen solchen eingebunden wiirden. Dies ergibt sich schon aus der
zentralistischen Orientierung der Finanzverfassung. Gewisse finanzausgleichs-
rechtliche Ansiitze zugunsten der Linder sind diirftig, sie erschdpfen sich im
durch § 8 Abs 3 F-VG wesentlich eingeschriankten Abgabenerfindungsrecht der
Lander, der Landesumlage (§ 3 Abs 2 F-VG), dem Recht des Landesgesetz-
gebers, sich ausschlieBliche Landes(Gemeinde)abgaben vorzubehalten, diese
mit den Gemeinden zu teilen bzw sie den Gemeinden zu iiberlassen (§ 8 Abs 2
F-VG), im freien BeschluBrecht der Gemeinden aufgrund einer landesgesetz-
lichen Ermichtigung (§ 8 Abs 5) und schlieBlich in der Kostenregelungskom-
petenz (§ 2 F-VG). Lediglich in diesen Bereichen ist ein ,Landesfinanz-
ausgleich” und damit ein ,,Zwei-Partner-System™ denkbar. Von der Vorstellung
des Bestehens eines Finanzausgleiches auf Bundesebene im ,Drei-Partner-
System* Bund, Linder und Gemeinden und eines Finanzausgleiches auf
Landesebene im ,,Zwei-Partner-System™ Land und Gemeinden geht offenbar
auch Ruppe aus, wenn er vorschligt, dal § 4 F-VG derart erweitert werden soll,
daf er auch den Finanzausgleich zwischen Lindern und Gemeinden umfassend
abdeckt.248

Nun kann die Einbezichung eines so bestehenden Landesfinanzausgleiches
in den ,,Gesamtkomplex Finanzausgleich® damit gerechtfertigt werden, daB
kein autonomer Landesfinanzausgleich, kein autonomes ,,Zwei-Partner-System™
besteht, weil die fiir den Landesfinanzausgleich bestehenden Instrumente weit-
gehend durch den einfachen Bundesgesetzgeber (FAG) beschrinkbar sind.249
So gesehen wiirde den dem ,Landesfinanzausgleichsgesetzgeber durch das
FAG auferlegten Beschriankungen durch das Finanzausgleichspaktum zuge-
stimmt. Das heift; Stimmen die Interessenvertretungen der Gemeinden zB den
durch das FAG festgelegten Hochstgrenzen fiir die Landesumlage?’? zu, so
bleibt fiir die Anwendung des § 4 F-VG bei der Priifung eines solchen Landes-
gesetzes kein Raum mehr. Die finanzverfassungsrechtliche Schranke eines
Landesgesetzes iber die Umlage licgt in bezug auf die Héhe sodann aus-
schliefilich in der vom FAG festgelegten Hochstgrenze. Eine Betrachtungs-
weise, die den Landesfinanzausgleich bei den Finanzausgleichsverhandlungen
auf der Ebene der Bundesgesetzgebung mitbehandelt, ist unter dem mabgeb-

248 Siehe Ruppe, Neuordnung Finanzverfassung 353.

249 Das Abgabenerfindungsrecht ist wesentlich eingeschriinkt durch das Verbot der Gleichartigkeit zu
einer bestehenden (und durch das FAG vorgesehenen) Bundesabgabe, die Landesumlage durch die
einfachgesetzliche Beschrinkungsmoglichkeit auf ein HochstausmaB, Landesabgaben werden
- abgesehen in dem Fall in dem sie im Rahmen des Abgabenerfindungsrechtes vorgesehen
werden - ohnehin durch das FAG bestimmt, Durch eine landesgesetzliche Ermichtigung der
Gemeinden bestimmte Abgaben aufgrund des freien BeschluBrechtes zu erheben, darf tiberdies
eine bestehende bundesgesetzliche Enmiichtigung nicht eingeschrinkt werden; siehe zu all dem
11.3.

250 Vgl § 4 FAG.
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lichen Gesichtspunkt des § 4 F-VG aber schon deshalb problematisch, weil der
,Landesfinanzausgleich“ freilich nicht in jedem Bundesland gleich sein wird,
sodaB nicht samtlichen Gemeinden eines jeden Bundeslandes die gleichen Be-
lastungen zukommen. Fiir Kostentragungsregelungen des Landesgesetzgebers
gilt andererseits, daB diese aufgrund der Kostenregelungskompetenz des § 2
F-VG keinen Beschriinkungen des einfachen Bundesgesetzgebers untetliegen.

2.4.3. Eigener Ansatz

Ausgehend davon, daB die sehr kasuistische neuere Rechtsprechung zu § 4
F-VG aus der Spezifitit des Gesamtkomplexes Finanzausgleich im ,Drei-
Partner-System* Bund, Linder und Gemeinden zu bundesgesetzlichen Rege-
lungen entwickelt wurde und ein verkiimmerter weitgehend fremdbestimmter
Landesfinanzausgleich?3! einerseits nicht als homogener Teil dieses ,Drei-
Partner-Systems” verstanden, andererseits aber auch nicht als autonomer
Landesfinanzausgleich mit dem ,Drei-Partner-System™ verglichen werden
kann, soll nun untersucht werden, welche Schluffolgerungen aus der neueren
Rechtsprechung zu § 4 F-VG fiir abweichende Kostentragungsregelungen
zulissigerweise gezogen werden konnen. Dabei ist weiter davon auszugehen,
daB nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofes der Gesamtkomplex
Finanzausgleich dem Gebot des § 4 F-VG zu entsprechen hat?*? und iSd
neueren Rechtsprechung abweichende Kostentragungsregelungen wohl eher als
Detail-, denn als Systemregelungen zu betrachten sein werden. Aufgrund der
Kostenregelungskompetenz als Adhésionskompetenz ist eine ebenenspezifische
Unterscheidung zu treffen.

a) Bundesgesetzliche Regelungen

Die seit VfSlg 12505 entwickelten Grundsitze sind auf abweichende Kosten-
tragungsregelungen des Bundes im Prinzip tibertragbar. Auf der bundesgesetz-
lichen Ebene ist der Gesamtkomplex Finanzausgleich im Drei-Partner-System
Bund, Linder und Gemeinden gegeben. Vollig unproblematisch ist der Fall,
wenn im jeweiligen FAG selbst Kostentragungsregelungen enthalten sind. Die
einzelnen im FAG enthaltenen Kostentragungsregelungen werden in diversen
Zeitabstinden bzw fiir jeweilige Zeitabschnitte praktisch immer wieder neu
ausverhandelt. Fiir nicht im FAG getroffene Regelungen des Bundesgesetz-
gebers besteht mE nicht das Erfordernis, daB diese selbst unmittelbar ausver-
handelt werden miissen oder gar iiber derartige - entsprechend der Laufzeit des
FAG - stindig neu verhandelt werden miifte. Sie werden quasi bei den jewei-

251 Die Kostenregelungskompetenz des Landesgesetzgebers kann allerdings als Teil eines bundes-
staatlichen Ansatzes autonom in Anspruch genonunen werden.

252 VfSlg 10633, 12505.
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ligen Finanzausgleichsverhandlungen indirekt mitbehandelt. Sie sind genauso
Teil der Rechtsordnung, die Verhandlungsbasis und Gegenstand der Finanz-
ausgleichspartner ist. Die finanzausgleichsrechtliche auferhalb des FAG
stehende Kostentragungsregelung ist nicht anders zu sehen als eine Zustdndig-
keitsregelung, die Kosten verursachen kann, der der Verfassungsgerichtshof
eine . finanzausgleichsrechtliche Implikation* zugebilligt hat.2>3 Damit stimmt
auch die Auffassung des Verfassungsgerichtshofes iiberein, daB Kosten-
tragungsregelungen gemiB § 2 F-VG grundsitzlich im Finanzausgleichsgesetz
getroffen werden sollen und nur ausnahmsweise auch in einem anderen
Gesetz.234 Die Schutzwirkung des Finanzausgleichspaktums gilt aufgrund der
Qualifikation des Finanzausgleiches als ,,Gesamtkomplex™ nicht nur fir das
FAG, sondern auch fiir andere finanzausgleichsrechtliche Regelungen.233

b) Landesgesetzliche Regelungen

Die Ubertragung der neueren Rechtsprechung zur Finanzausgleichsgerechtig-
keit anf abweichende Kostentragungsregelungen des Landesgesetzgebers ist
aufgrund der dargelegten bestehenden Unterschiede zwischen Landes- und
Bundesebene problematisch.

Es soll davon ausgegangen werden, daB es sich - wie nach hL nur zu-
lassig2%6 - um abweichende Kostentragungsregelungen zu Lasten der Gemein-
den handelt. Selbst wenn man annimmt, daf die Vermutung der Sachlichkeit
einer abweichenden landesgesetzlichen Kostentragungsregelung gilt, wenn iiber
die Regelung Verhandlungen gefiihrt werden und iiber den Inhalt der Regelung
im wesentlichen ein Konsens zwischen den beteiligten Gebietskorperschaften
besteht ist die Ubertragung der Judikatur schwierig. Problematisch ist vor allem
die Anwendung des Leitsatzes, daff an sich nicht sachlich gerechtfertigte Rege-
lungen wihrend der Laufzeit des paktierten FAG nicht aufgehoben werden, um
nicht das Gesamtsystem Finanzausgleich aus dem Gleichgewicht zu bringen.
Werden niamlich nicht sachlich gerechtfertigte Kostentragungsregelungen eines
Landesgesetzes aufgehoben, so kann mA nach nicht allgemein davon die Rede
sein, daBl das Gesamtsystem des Finanzausgleiches aus dem Gleichgewicht
kdme, weil solche Kostentragungsregelungen nur zwischen dem Land und
seinen Gemeinden eine Rolle spielen. Kostentragungsregelungen wiren wohl
ganz allgemein zu Detailregelungen zu zidhlen. Sachlich nicht gerechtfertigte
Kostentragungsregelungen miiiten daher ganz allgemein aufgehoben werden;
auch wenn urspriinglich ein Konsens iiber derartige Regelungen zwischen den
beteiligten Gebietskorperschaften bestanden hat.

253  Siehe VIGH 20. Juni 1995, A 7/94-7 und IV.1.2.2.
254 Siehe VfSIg 11663.

255 Stolzlechner, Rechisfragen Kostenbeteiligungen 70.
256 Siehe V.1.5.
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Die Ubertragung der neueren Judikatur zu § 4 F-VG auf Kostentragungs-
regelungen des Landesgesetzgebers ist schon deshalb zweifelhaft, weil diese
Kostentragungsregelungen nur zwischen dem Land und seinen Gemeinden eine
Rolle spielen und so gesehen nicht Teil des Gesamtkomplexes Finanzausgleich
im Drei-Partner-System sind. Dieser Gesamtkomplex Finanzausgleich soll aber
dem Gebot des § 4 F-VG als Ganzes entsprechen, was die Finanzausgleichsver-
handlungen voraussetzt. Zulissigerweise kann eine Verhandlungspflicht des
Landesgesetzgebers aus der neueren Rechtsprechung nicht abgeleitet werden.
Verhandlungen zu fithren ist aber freilich kooperativ und politisch wiinschens-
wert257, hier geht es aber lediglich um juristisch zuldssige SchluBfolgerungen
aus einer auf den Finanzausgleich auf der Ebene der Bundesgesetzgebung
bezogenen Rechtsprechung. Fiir abweichende Kostentragungsregelungen des
Landesgesetzgebers zu Lasten der Gemeinden bleibt es moglicherweise bei der
ilteren Rechtsprechung zu § 4 F-VG. Das heiBt: Zwar Anerkennung als finanz-
ausgleichsrechtlicher Gleichheitssatz, PriffungsmaBstab aber ,lediglich® die
allgemeinen Grundsitze des Gleichheitssatzes (Rechtspolitischer Gestaltungs-
spielraum, ExzeBverbot, allgemeine Sachlichkeit). In die Beurteilung der Sach-
lichkeit solcher Regelungen mub freilich auch der Umstand einflieBen, inwie-
weit die Besorgung der Aufgabe (im Regelfall durch Landesorgane) iiberhaupt
auch im Interesse der Gemeinden liegt. Es miiite sich demnach um Kosten-
tragungsregelungen fiir Aufgaben handeln, deren Besorgung zwar nicht aus-
schlieBlich oder im iiberwiegenden Interesse der in der Gemeinde verkérperten
ortlichen Gemeinschaft gelegen und durch die Gemeinschaft innerhalb ihrer
ortlichen Grenzen besorgt zu werden geeignet ist (Art 118 Abs 2 B-VG), deren
Besorgung - durch im Regelfall Landesorgane - aber dennoch auch im Interesse
der Gemeinde liegt. Der Inhalt der Kostentragungsregelung miiite von der
Intensitit des Interesses der Gemeinde an der Aufgabenbesorgung abhingen.

SchlieBlich ist an die Frage der Reichweite von Kostentragungsregelungen
des Landesgesetzgebers (siche IV.1.5.), nimlich an die Frage, ob der Landesge-
setzgeber auch zu Lasten des Bundes Kostentragungsregelungen vorsehen kann,
anzukniipfen. Eindeutig zu verneinen ist dies aus dem Blickwinkel des § 4
F-VG, wenn lediglich ein Landesgesetzgeber eine vom Grundsatz abweichende
Kostentragungsregelung des Bundes vorsieht. Ein Land oder die Gemeinden
dieses Landes bzw eine bestimmte Gruppe von Gemeinden in einem Land
wiirde gegeniiber den anderen Lindern oder den Gemeinden anderer Lénder
bzw einer bestimmten Gruppe von Gemeinden anderer Linder bevorteilt. Wie
bereits unter IV.1.5. ausgefiihrt, kann ecine Zulissigkeit von Kostentragungs-
regelungen in Landesgesetzen zu Lasten des Bundes aber angenommen werden,
wenn sdmtliche Lander gleichartige Kostentragungsregelungen fiir gleichartige
Aufgaben zu Lasten des Bundes vorsehen. Hier stiinde dem Bund ein ein-
heitlicher Partner in Form der Linder gegeniiber. Fraglich ist nur, ob nicht hier

257 Vgl VI.1.3.
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wieder der Gesamtkomplex Finanzausgleich im Drei-Partner-System gegeben
ist, sodaB das Verhandlungserfordernis eintritt. Dann ist aber in dem zuléissigen
Fall der Kostenbeteiligung des Bundes an Landes- oder Gemeindeaufgaben
durch Landesgesetz eine Regelung im FAG wohl die zweckmiBigere
Alternative, 258

258 Die freilich - mangels Kompetenz - nicht eine Inanspruchnahme der Kostenregelungskompetenz
gemiB § 2 F-VG darstellen kann, weil ,zustdndiger Gesetzgeber* hier der Landesgesetzgeber
ware. In Betracht kimen aber Finanzzuweisungen und Zweckzuschilsse.
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VL. ANDERE FORMEN DER KOSTENVERSCHIEBUNG

Den Gebietskorperschaften entstehen Kosten mit der Besorgung ,.ihrer” Auf-
gaben.2%? Fiir die Hoheitsverwaltung ergeben sich die Aufgaben der Gebiets-
korperschaften ausschlieBlich aus der Gesetzgebung. Auch die Privatwirt-
schaftsverwaltung kann gesetzlich gesteuert werden.260 Damit ist die Vertei-
lung der Aufgaben eine Verteilung der Kosten. Der Finanzausgleich verfolgt im
ureigensten Sinn den Zweck, den Gebietskorperschaften die Finanzmittel zur
Besorgung der offentlichen Aufgaben zur Verfiigung zu stellen. Dies kann
entweder primir durch die Verteilung der Besteuerungsrechte, Abgabenteile
oder Gebiihren oder sekundir als Korrektur des primidren Finanzausgleichs
durch Zuweisungen, Zuschiisse und Kostentragungsregelungen geschehen,261
Daneben spricht die Lehre von einem tertidren (,grauen”) Finanzausgleich,
wenn der ,offizielle Finanzausgleich, der die Aufgabenverteilung zwischen
den Gebietskorperschaften zur Grundlage hat, durch Korrekturen seiner
Grundlagen oder Auswirkungen auBerhalb des paktierten Finanzausgleiches
geindert wird.262 Fir die Frage der Kostenverschiebung oder iiberhaupt
Kostenbelastung handelt es sich dabei um die Anderung von Gesetzen (sog
stiller Finanzausgleich) oder um privatrechtliche Finanzierungs- oder Férde-
rungsmaBnahmen. In diesem Abschnitt werden jene beiden Formen der
Kostenverschiebung behandelt.

1.  Gesetzliche Aufgabeniibertragung

Fiir die Festschreibung von Aufgaben der Gebietskorperschaften durch den
einfachen Gesetzgeber ist an den im Kapitel IV. besprochenen Kostentragungs-
grundsatz anzukniipfen. Die neuere organisatorische Sichtweise des Kosten-
tragungsgrundsatzes ist zwar bei der geltenden Fassung des Kostentragungs-
grundsatzes, die eindeutig bei der Vollziehungszustindigkeit ansetzt, mE
richtig, weil ihr ein differenziertes Verstindnis der Verantwortung fiir die
Aufgabenbesorgung zugrundeliegt?63; mit ihr kommt aber der kostenverur-
sachenden Gesetzgebung eine noch gréBere Verantwortung zu:

Die Gesetzgeber tragen bei der Festschreibung von Staatsaufgaben eine
grofle Verantwortung, sie neigen dann noch mehr zur Leichtfertigkeit und zum
MiBbrauch ihrer Gewalt, wenn der von ihnen verursachte Aufwand von einer

259 SichelV.

260 SicheIV.1.3.2.

261 Pernthaler, Finanzverfassung 31.

262 Pernthaler, Finanzverfassung 31; Schdiffer, Finanzverfassung 95.
263 Vgl Kapitel IV.3.1.
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anderen Gebietskorperschaft zu tragen ist. Dies gilt fiir den Bund gegeniiber
den Lindern und den Gemeinden und fiir das jeweilige Land gegeniiber seinen
Gemeinden.

Ganz allgemein hat aber bedingt durch die immer stirkere Finanznot der
Gebietskorperschaften, zu der wohl auch der Beitritt Osterreichs zur Europdi-
schen Union seinen Beitrag geleistet hat, in den letzten Jahren ein Umdenken
stattgefunden. Dieses Umdenken setzt bei der Frage an, inwieweit iiberhaupt
Staatsaufgaben festgeschrieben werden sollen, welche Bereiche von Regelun-
gen oder Bewilligungspflichten freibleiben sollen, inwieweit bestimmte Be-
reiche etwa durch Beleihung oder Inpflichtnahme von Privaten besorgt werden
kénnen, oder inwieweit einzelne Bereiche iiberhaupt in der Verantwortung der
BiirgerInnen bleiben sollen. Diverse Reformbestrebungen belegen dieses
Umdenken.264 Damit einher gehen die mittlerweile regelmiBig bei der Erstel-
lung von Gesetzentwiirfen durchgefiihrten Kostenschitzungsanalysen.263 Da-
neben haben schon einige Gebietskorperschaften Verwaltungs- und Struktur-
reformen durchgefiihrt 266

1.1. Aufgabeniibertragung und § 4 F-VG

Als Pendant zum ,Kostenausgleich in Form von abweichenden Kosten-
tragungsregelungen, zu deren Vorsehung uU, jedenfalls aber iiber den Finanz-
ausgleich als Ganzes eine Pflicht bestehen kann?67, nennt Pfaundler den orga-
nischen Lastenausgleich und meint damit, ,daB eine Verwaltungsaufgabe
anderen, tragfihigeren Gebietskorperschaften angelastet wird, die damit idR
auch den Anspruch erwerben, sie nach ihren Auffassungen und unter ihrem

264 Aus dem Landesrechtsbereich sei auf die Baurechtsreformen verwiesen.

265 Siehe § 14 BHG idF BGBI 1994/626. Hiefir wurden spezielle Modelle vor allem auch zur
Berechnung der Folgekosten von Gesetzen entwickelt; die Kosten beziehen sich bis jetzt lediglich
auf die Kosten der Gebictskdrperschaften, nicht allerdings auf die der BiirgerInnen; vgl die vom
BKA hg Broschiire ,,Was kostet ein Gesetz?*“ In Anlehnung daran wird im Land Salzburg im
Zuge des Projektes ,,Landesdienst 2000“ von der Projektgruppe , Legislative auch ein Kostenbe-
rechnungsmodell entwickelt, das bei den Gesetzesvorlagen angewendet werden soll.

266 ZB fiir das Land Salzburg: das bereits durchgefiihrte Projekt ,,Aufgabenreform®, das derzeitige
Projekt ,,Landesdienst 2000*; auch die Stadt Salzburg arbeitet derzeit an einer Strukturreform des
Magistrates. Derartige Projekte werden aber oft vor allem deshalb kritisch betrachtet, weil die
Organisation und Koordination der Reformen oft einen groBen Aufwand verursacht - zT werden
private Managementfirmen herangezogen, idR wird der Personalstand der Zentralstellen erhdht.
Die Aufblihung der sog sekundiren Verwaltung (jene Dienststellen eines Verwaltungsapparates,
die die Verwaltung ,,verwalten) geht meist zu Lasten der sog primdren Verwaltung, die die
Pflichtaufgaben zu erfiillen hat.

267 Siehe V.1.3.; vgl Ermacora, Bundesstaatliche Kostentragung 18; Rill/Schdffer, Investitions-
planung 35; Schdffer, Staatsaufgaben und Finanzbeziehungen 72.
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ausschlieBlichen Einflub zu regeln.268 269 Dieser organische Lastenausgleich
wird oft auch als ,indirekte Kosteniiberwilzung" bezeichnet.27°

Wie bereits betont?7! stellt § 4 F-VG die Verbindung zwischen Ausgaben-
belastung und Einnahmenverteilung dar. Er bezeichnet das primére Ziel des
Finanzausgleichs, nimlich Finanzausgleichsgerechtigkeit, was bedeutet, daB
vor allem die Staatseinahmen zur Besorgung der Staatsaufgaben in ausgewo-
gener Weise verteilt werden miissen. Ein auf § 4 F-VG gegriindeter durchsetz-
barer Anspruch besteht zwar aufgrund der neueren Rechtsprechung in gewisser
Weise.272 Er manifestiert sich vor allem in der Pflicht der Verhandlungs-
fithrung mit dem Ziel eines Einvernehmens (,,Legitimation durch Verfahren®).
Doch richtet sich § 4 F-VG an den zur Erlassung der jeweiligen finanzaus-
gleichsrechtlichen Regelungen zustindigen Gesetzgeber, was bedeutet, daf
lediglich die finanzausgleichsrechtlichen Regelungen vom Verfassungsge-
richtshof auf ihre Ubereinstimmung mit § 4 F-VG gepriift werden. Dabei ist
zudem zweifelhaft, inwieweit § 4 F-VG durchsetzbare Anspriiche fiir finanz-
ausgleichsrechtliche Regelungen des Landesgesetzgebers gewihrt.273 Dh also,
die kostenverursachende materielle Vorschrift kann vom Verfassungsge-
richtshof nicht auf ihre Ubereinstimmung mit § 4 F-VG gepriift werden. Das
System ist ein umgekehrtes: Die Pflichtaufgaben werden von der einfachen
Gesetzgebung festgelegt, im nachhinein erst erfolgt der Versuch einer adiqua-
ten Mittelaufteilung. Die Abgeltung erfolgt dabei systembedingt weitgehend
pauschal. Thre Sachlichkeit wird idR iiber das Finanzausgleichspaktum herge-
stellt. Wie die Rechtsprechung ausgefiihrt hat, konnen nur besondere
Belastungen einen konkreten Anspruch auf Kostenentlastung begriinden 274
Damit stellt sich die Frage, ob und welche Méglichkeiten bei Auseinanderfallen
der Gesetzgebungszustindigkeit und Zustindigkeit zur Besorgung (iSd organi-
satorischen Sichtweise) der besorgenden und damit kostentragenden Gebiets-
korperschaft offenstehen, sich gegen eine Aufgabeniibertragung zur Wehr zu
setzen bzw welche Moglichkeiten rechtspolitisch sinnvollerweise gefordert
werden sollen.

268 Gemeint wohl ,zu regeln* iSv ,,besorgen*.
269 Pfaundler, Die Finanzausgleichsgesetzgebung 1948/58, 17.

270 Ruppe, Aufgabenfinanzierung 227; mit der neueren organisatorischen Sichtweise des Kosten-
tragungsgrundsatzes stimmt die Bezeichnung noch viel eher als bei der funktionellen Betrach-
tungsweise.

271 Sieheinsb V.2.1.

272 Siche V.2.2.2.

273  Siche V.2.4.3.b.

274 Vgl ViSlg 10633; VIGH 20.Juni 1995, A 7/94-7.
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1.2. Mapnahmen gegen gesetzliche Aufgabeniibertragungen

1.2.1. Der Linder gegeniiber dem Bundesgesetzgeber

a)

Verfassungsrechtliche Garantien

Mitwirkungsrechte des Bundesrates

Bekanntlich werden die zentralen Mitwirkungsrechte der Linder an der
Bundesgesetzgebung iiber den Bundesrat wahrgenommen oder besser nicht
wahrgenommen. Der Bundesrat hitte iiber das ihm nach Art 42 B-VG
suspensive Einspruchsrecht die Aufgabe, die Linderinteressen bei der
Gesetzgebung des Bundes wahrzunehmen.?’> Als Griinde dafiir, daB der
Bundesrat tatsiichlich diese Interessenvertretung nicht wirksam wahrnimmt,
wird gemeinhin der Parteienstaat genannt, der den Bundesrat zu einer
zweiten Repriisentanz der politischen Gruppen gemacht habe, die nur dann
eine etwas gehobene Bedeutung erlange, wenn gelegentlich die politischen
Mehrheitsverhéltnisse zwischen National- und Bundesrat eine rechtlich
relevante Divergenz aufweisen.276

Ein Einspruch des Bundesrates hat im allgemeinen nur suspensive Wirkung
und kann durch einen BeharrungsbeschluB des Nationalrates (Art 42 Abs 4
B-VG) unwirksam gemacht werden. Zustimmungsrechte des Bundesrates
bestehen lediglich fiir Verfassungsgesetze oder in einfachen Gesetzen
enthaltene Verfassungsbestimmungen, durch die die Zustindigkeit der
Linder in Gesetzgebung und Vollziehung eingeschriankt wird (Art 44 Abs 2
B-VG) und ferner fiir die Anderung der Art 34 und 35 B-VG betreffend die
Organisation des Bundesrates sowie die Anderung von Fristbestimmungen
fiir die Erlassung von Ausfiihrungsgesetzen gemah Art 15 Abs 6 B-VG.
Unter dem Gesichtspunkt von gesetzlichen Aufgabenbelastungen ist also
lediglich das suspensive Vetorecht direkt relevant. Das Zustimmungsrecht
gemilh Art 44 Abs 2 B-VG miifite unter diesem Gesichtspunkt jedenfalls auf
Anderungen in der Kompetenzverteilung erweitert werden. Dies ist vor
allem im Zusammenhang mit der Erweiterung von Vollziehungskompeten-
zen der Linder zu sehen.277

Die Zustimmungsbefugnisse des Bundesrates kénnen allerdings als blofies
Druckmittel eingesetzt werden, da derartige Zustimmungen ohne Angabe
von Griinden verweigert werden kénnen bzw der Grund fiir die Verweige-
rung nicht im Zusammenhang mit der beabsichtigten MaBnahme stehen
muB,

275

276
277
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Vgl Walter, Der Bundesrat zwischen Bewiihrung und Neugestaltung, in Schdffer/Stolzlechner
(Hg), Reformbestrebungen 42 mN.

Walter, Bundesrat Bewiihrung und Neugestaltung 42 mwN.

Wie sie der Entwurf einer Strukturreform des Bundesstaates auch vorgesehen hat.



Foderalistische Reformforderungen reichen von der Verstirkung der Rechte
des Bundesrates?® bis zur Neuordnung seiner Organisation.27

Das Zustimmungsrecht der Linder nach Art 129a Abs 2 B-VG

Ein viel wirksameres Mittel, sich gegen eine unerwiinschte Aufgabenbe-
lastung zu wehren, kénnte es darstellen, wenn Linder die Zustimmung nach
Art 129a Abs 2 B-VG verweigern.280 Nach Art 129a Abs 2 B-VG diirfen
Bundesgesetze, die die Anfechtung von Entscheidungen in erster Instanz
unmittelbar beim UVS vorsehen, in den Angelegenheiten der mittelbaren
Bundesverwaltung sowie der Art 11 und 12 B-VG nur kundgemacht werden,
wenn die Linder zustimmen. Zur Rechtfertigung dieser Regelung?8! kénnen
wohl auch Kostengriinde angefiihrt werden; die Lander tragen den gesamten
Sach- und Personalaufwand der Unabhingigen Verwaltungssenate. Der
Zustimmung des Landes liegt in der Praxis?82 ein Beschluf der Landesre-
gierung zugrunde. Die Zustimmung kann ohne Angabe von Griinden
verweigert werden, dh die Zustimmung muf nicht im Zusammenhang mit
der beabsichtigten Aufgabeniibertragung oder iiberhaupt mit dem zu erlas-
senden Gesetz stehen. Damit kann der Zustimmungsvorbehalt als reines
Druckmittel eingesetzt werden.

Das Zustimmungsrecht der Landesregierung nach § 8 Abs 5 lit d VUG
Gemalh § 8 Abs 5 lit d VUG bediirfen Anderungen in den Sprengeln der
Bezirksgerichte, die durch Verordnung der Bundesregierung verfligt
werden, der Zustimmung der Landesregierung. Derartige Sprengelinderun-
gen stehen freilich in keinem direkten Zusammenhang mit Kostenbelastun-
gen. Das Zustimmungsrecht kann allerdings im Zusammenhang mit
Kostenbelastungen als Druckmittel eingesetzt werden.

Andere Instrumente

Hier ist auf die abstrakte Normenkontrolle nach Art 140 Abs 1 B-VG ledig-
lich hinzuweisen; der Verfassungsgerichtshof erkennt iiber die Verfas-
sungswidrigkeit von Bundesgesetzen ua auf Antrag einer Landesregierung
oder eines Drittels der Mitglieder des Bundesrates. Da allerdings - wie

278
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282

Pernthaler, Finanzverfassung 69.
Walter, Bundesrat Bewihrung und Neugestaltung 47f.

So geschehen im Jahr 1993 durch das Bundesland Kimten in bezug auf das UIG; jedenfalls
wurde das Inkrafitreten des UIG um einige Monate verzogert.

Dic RV 132 BigNR 17. GP enthielt keine derartige Vorschrift; der AB 817 BIgNR 17. GP er-
lutert sie nicht. Das Zustimmungsrecht rechtfertigt sich schon in einem gebotenen Mitsprache-
recht in Landesvollzichungsangelegenheiten (Berufungsbehérde wire Landesregienung) sowie in
Angelegenheiten der mittelbaren Bundesverwaltung (Berufungsbehdrde wiire idR der Landes-
hauptmann); vgl VIGH 1. Oktober 1992, G 103, 107/92.

So im Land Salzburg,
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b)

bereits ausgefiihrt - die jeweilige kostenverursachende materielle Norm nicht
auf ihre Ubereinstimmung mit § 4 F-VG iiberpriift werden kann, wird einem
solchen Gesetzespriifungsantrag in diesem Zusammenhang wenig Erfolg
beschieden sein.

Bundesstaatliche Kooperationen

Beizichung im Begutachtungsverfahren

In der Regel gehen Gesetzesentwiirfe, die zu einer Regierungsvorlage
fithren, unter Einrdumung von zT eher kurzen Begutachtungsfristen den
Liandern mit dem Ersuchen um Stellungnahme zu. Die von den Lé#ndern
abgegebenen Stellungnahmen werden oft nur teilweise beriicksichtigt. Bei
die Linder aber besonders beriihrenden Gesetzesvorhaben entscheidet der
Bund idR nicht ,jiiber den Kopf der Linder hinweg”, sodab davon auszu-
gehen ist, daB ein Gesetzesvorhaben, das auf eine strikte Ablehnung der
Linder stoft, nicht verwirklicht wird, es sei denn, daB rechtliche Zwénge
etwa zur Anpassung an Europdische Normen bestehen.?®3 RegelmiBig
werden auch die Regierungsvorlage den Lindern zur Kenntnis ibermittelt.
Bei Bestehen von schwenwiegenden Bedenken gegen die Regierungsvorlage
erstattet zB das Amt der Salzburger Landesregierung entsprechende
Stellungnahmen an die einzelnen Parlamentsklubs sowie an die jeweiligen
Salzburger Bundesrite. 284 Initiativantrige der Parlamentsparteien allerdings
werden den Lindern regelmiBig nicht zur Stellungnahme oder Kenntnis
mitgeteilt. Die angekiindigte Beiziehung von Landesvertretern als Experten
in den zustindigen Ausschiissen des Nationalrates ist mit Sicherheit eine
Ausnahmeerscheinung, 285

Landeshauptménnerkonferenz

Die Landeshauptminnerkonferenz ist das Koordinationsgremium der
Liander auf politischer Ebene. Thre Beschliisse betreffen auch die Festlegung
von einheitlichen Standpunkten der Linder gegeniiber dem Bund. Die
Vorbereitung und Vorkoordinierung der Beschliisse der Landeshaupt-
minnerkonferenz obliegt auf Beamtenebene regelmiBig der Landesamts-
direktorenkonferenz.

Zur besonderen Vertretung bzw Koordinierung der finanziellen Interessen
der Linder besteht auf politischer Ebene die Landesfinanzreferenten-
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90

Zu den von den Lindern in einzelnen Begutachiungsverfahren vorgebrachten Einwanden siche die
jeweiligen vom Institut fiir Foderalismusforschung herausgegebenen Jahresberichte aber die Lage
des Faderalismus in Osterreich.

Im Amt der Salzburger Landesregierung besorgt der Legislativ- und Verfassungsdienst derartige
Angelegenheiten federfithrend, weshalb mir diese Umstinde bekannt sind.

Siehe den 1. Bericht iiber die Lage des Foderalismus in Osterreich (1975 - 1976).



konferenz. Sie koordiniert auch die Standpunkte der Linder in den
Finanzausgleichsverhandlungen. In gleicher Weise bestehen und tagen je
nach Bedarf etwa Konferenzen der politischen Naturschutzreferenten,
Sozialreferenten, etc. Dariiber hinaus werden immer wieder bedarfs- und
anlaBbezogen diverse Expertenkonferenzen auf Beamtenebene und zwar
auch unter Beiziehung von Experten des Bundes einberufen. Als Verbin-
dungs-, Koordinations- und Geschiftsstelle all dieser Institutionen fungiert
die Verbindungsstelle der Bundesldnder beim Amt der NO Landesregierung.

Die Akte und Beschliisse all jener Institutionen und Gremien vermégen

freilich keine rechtlich bindende Wirkung zu entfalten. Ihre vor allem politische
Bedeutung ist allerdings nicht zu unterschitzen. So scheint (allgemein) zuzu-
treffen, was Walter ausfiihrt: “Der Bundesrat ist jenes Verfassungsorgan, das
dazu berufen ist, den politischen Willen der Bundeslinder im Gesetzgebungs-
verfahren des Bundes einzubringen. Diese Aufgabe erfiillt der Bundesrat nicht

. Doch bleibt seine Aufgabe keineswegs unerfiillt. Andere Einrichtungen

haben sie ... aufgegriffen und erfiillen sie in relativ effektiver Weise,“286

1.2.2. Der Gemeinden gegeniiber dem Bundesgesetzgeber sowie dem Landes-

gesetzgeber

a) Verfassungsrechtliche Garantien

Mitwirkungsrechte?

Es gibt keine verfassungsrechtlichen Mitwirkungsrechte der Gemeinden an
der Bundes- und Landesgesetzgebung. Art 115 Abs 3 B-VG institutionali-
siert lediglich ganz allgemein den Osterreichischen Gemeindebund und den
Osterreichischen Stidtebund als Interessenvertretung der Gemeinden. Damit
setzt das B-VG eine Interessenvertretung der Gemeinden voraus, womit eine
solche auch fiir erforderlich erachtet wird.

Damit erschdpfen sich die rechtlich vorgesehenen Mitwirkungsrechte der
Gemeinden in dem aus der neueren Rechtsprechung zu § 4 F-VG ent-
wickelten Verhandlungserfordernis fiir den vom Bundesgesetzgeber zu
regelnden Finanzausgleich?37. Auf die Schwichen des Finanzausgleiches im
Zusammenhang mit neuen Aufgabenbelastungen sei nochmals hingewiesen;
im allgemeinen erfolgt lediglich eine Pauschalabgeltung, nur besondere
Belastungen koénnen beriicksichtigt werden.288 Im  Verhiltnis zum
Landesgesetzgeber ist iiberdies ein verfassungsrechtliches Verhandlungser-
fordernis zweifelhaft, es fehlt auch einfachgesetzlich eine dem § 5 FAG ver-

286 Walter, Bundesrat Bewihrung und Neugestaltung 43.
287 Siehe auch § 5 FAG.
288 Vgl VL1.1.

91



b)

gleichbare Regelung. Schwerwiegende Aufgabenbelastungen vom Bundes-
(grundsatz)gesetzgeber sowie Landesgesetzgeber wurden den Gemeinden in
den letzten Jahren vor allem im Schulbereich, Sozialwesen, Krankenhaus-
wesen sowie Abwasserbereich zuteil 282

Andere Instrumente

Die Gemeinden haben kein Recht, eine abstrakte Normenkontrolle zu bean-
tragen.2®0 Zur Durchsetzung des Selbstverwaltungsrechtes steht der
Gemeinde neben der Parteistellung im aufsichtsbehérdlichen Verfahren, der
Beschwerdefithrung gegen aufsichtsbehdrdliche Bescheide beim Verwal-
tungsgerichtshof und beim Verfassungsgerichtshof, der Anfechtung von
aufhebenden aufsichtsbehordlichen Verordnungen auch der Individual-
antrag auf Normenkontrolle zu. Denkbar wire es, daB sich eine Gemeinde
mit einem Individualantrag gegen einen unzulissigen Eingriff in das Selbst-
verwaltungsrecht durch Aufgabeniiberlastung erfolgreich zur Wehr setzt.

Bundesstaatliche Kooperationen

Beiziehung im Begutachtungsverfahren

Gesetzesentwiirfe des Bundes werden im Begutachtungsverfahren regel-
mibig auch dem Osterreichischen Gemeindebund und dem Osterreichischen
Stadtebund zur Stellungnahme mitgeteilt. Auf Landesebene werden im
Begutachtungsverfahren jeweils der jeweilige Gemeindebund oder Ge-
meindeverband des jeweiligen Bundeslandes sowie die jeweilige Landes-
gruppe des Osterreichischen Stidtebundes einbezogen. Bei der Erstellung
von Regierungsvorlagen im Amt der Salzburger Landesregierung konnte ich
beobachten, dalh bei die Gemeinden besonders beriihrenden Gesetzesvor-
haben, insb auch bei Aufgaben- und Kostenbelastungen der Gemeinden bei
einer strikten Ablehnung der Interessenvertretungen der Gemeinden von
seiten des Amtes mit den Interessenvertretungen ein KompromiBl gesucht
bzw das Gesetzesvorhaben gegen den Willen der Gemeinden nicht weiter
betrieben wird.

Insgesamt zeigt sich also, daBl die rechtlichen Moglichkeiten sich gegen
gesetzliche Aufgabeniibertragungen und damit gegen indirekte Kostenbe-
lastungen zur Wehr zu setzen sowoll fiir die Linder gegeniiber dem Bund
als auch fiir die Gemeinden gegeniiber Bund und Lindern &duBerst be-
schrinkt sind. Vor allem den Gemeinden fehlt es an rechtlichen Maglich-
keiten. Die Gemeinden mégen an ihr Selbstverwaltungsrecht und ihre Ge-
meindeautonomie erinnern. Wenn sie aufgrund der Uberlastung mit anderen
Aufgaben, die ihnen zugewiesen werden, nicht mehr in der Lage sind, den

289 Siehe dazu Arnold, Gemeindeautonomie und Finanzausgleich 72 (74), in Pernthaler (Hg),

Reform der foderalistischen Finanzordnung (1994) 77.

290 Vgl die Forderung von Arnold, Gemeindeautonomie und Finanzausgleich 77.
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ihnen verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Aufgabenbereich im eigenen
Wirkungsbereich hinreichend zu erfiillen, wiare wohl das Recht auf Selbst-
verwaltung verletzt. Die Beurteilung wird im Einzelfall eher schwierig sein,
sodaB diese rechtliche Konsequenz in der Praxis wahrscheinlich sehr frag-
lich sein wird.291

Wenn auch die genannten Kooperationsinstrumente eine gewisse poli-
tische Wirkung entfalten mogen, so sind jedenfalls fiir gesetzliche Auf-
gaben- und Kostenbelastungen rechtliche Instrumente zu fordern. Dies
ist im Bundesstaat mittlerweile auch erkannt worden. Seit kurzer Zeit liegt
nun eine Grundlage hiefiir vor, daB gesetzliche Aufgabenbelastungen
kiinftig nicht mehr derart einseitig, gegen den Willen der aufgabenbesor-
genden und damit kostenbelasteten Gebietskorperschaft verfiigt werden
kénnen.

1.3. Rechtspolitisches: Ein Konsultationsverfauhren bei gesetzlichen Auf-
gabenbelastungen

Seit 10. Dezember 19962°2 liegt eine Vereinbarung zwischen dem Bund, den
Liindern und den Gemeinden iiber eincn Konsultationsmechanismus und
einen kiinftigen Stabilitiitspakt der Gebietskorperschaften vor.2%3 Diese
Vereinbarung wird - so sie in Kraft tritt - grundlegende Konsequenzen fiir § 2
F-VG bedeuten, die abzuschiitzen in diesem Kapitel versucht wird.

1.3.1. Die Verhandlungen

Die Entwicklung der Vereinbarung ist ein Beispiel dafiir, wie solche politischen
Kooperationen im Bundesstaat, die im vorangegangenen Kapitel genannt sind,
funktionieren.

Bereits am 27. September 1995 kamen die Finanzausgleichspartner iiberein,
auf der Basis einer politischen Vereinbarung einen Konsultationsmechanismus
zu schaffen, der den Lindern und Gemeinden gegeniiber dem Bund sowie dem
Bund und den Gemeinden gegeniiber den Lindern die Moglichkeit einrdumt,
gegen kostenverursachende rechtliche MaBnahmen Einspruch zu erheben.294
Dies war Teil des Ergebnisses des Finanzausgleichspaktums, dem allerdings

291 Zur Aushshlung der Gemeindeautonomie vgl Arnold, Gemeindeautonomie und Finanzausgleich
75.

292  Der 10. Dezember ist der Tag der Unterzeichnung der SchluBakte zur Vereinbarung durch die
betreffenden Organe. Mit der Unterzeichnung der SchluBakte ist der Text der Vereinbarung
verbindlich festgelegt.

293 Der Vereinbarungstext ist im Anhang enthalten. Der Vereinbarungstext ist ferner in GdZ 1997 H
1, 1 abgedruckt.

294  Siehe Hiittner, Der Finanzausgleich fiir 1996, GdZ 1995 H 12, 3.
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mit der Selbstauflésung des Nationalrats wegen der vorldufigen Nichtrealisie-
rung der steuerlichen Mafinahmen des Sparpakets 1I wieder der Boden entzogen
wurde. Das Finanzausgleichspaktum vom 27. September 1995 wurde schlieB-
lich durch das Finanzausgleichspaktum vom 6. November 1995 ersetzt. Im
Zusammenhang mit der Verldngerung der KRAZAF-Vereinbarung bis Ende
1996 kamen der Bund, die Linder und die Gemeinden dabei iiberein, dal
Gesetze und Verordnungen, die unmittelbar finanzielle Belastungen im
Krankenanstaltenwesen verursachen, jeweils nur im gegenseitigen Einver-
nehmen beschlossen, erlassen oder geindert werden.?®3 Die am 27. September
1995 besprochene politische Vereinbarung iiber einen Konsultationsmechanis-
mus blieb zunichst in Schwebe.2%

Uber den Finanzausgleich fiir die Jahre 1997 bis 2000 wurde am 22. Feber
1996 ein Paktum abgeschlossen. Dabei wurde auch festgehalten:

LAuf der Basis des politischen Paktes vom 27. September 1995 (VST-
1371109 vom 28.9.1995) werden die Bestrebungen fortgesetzt, sobald wie
méglich einen Konsultationsmechanismus einzurichten, der dazu dienen soll,
gegenseitige finanzielle Belastungen von Gebietskirperschaften zu vermeiden.
Dies betrifft Verordnungen, Gesetze, Initiativantrige zu Gesetzen und die
Junktimierung von Forderungen.

Es soll sichergestellt werden, daf3 alle Kosten (auch Folgekosten) aller
derartiger Vorhaben aufgezeigt werden. Das Instrument soll gleichseitig
wirken, das heif3t zwischen Bund, Lindern und Gemeinden.

Sanktion soll sein, daf8 dann, wenn trotz der Empfehlung des Konsultations-
gremiums die zustdndige Gebietskorperschaft das Vorhaben durchfithrt, sie
selbst die vollen Kosten zu tragen hat, oder daf3 das Vorhaben blockiert wird.

Es wird getrachtet, die Regelung entweder in Form einer Vereinbarung
gemdf3 Art 15a B-VG oder im Finanz-Verfassungsgesetz zu treffen.

Eine kleine Arbeitsgruppe, bestehend aus politischen Vertretern, wird eine
Grundlage fiir die Losung ausarbeiten.

Die Ldnder tiberreichen Herrn Staatssekretdr Schlogl als Diskussions-
grundlage die diesbeziiglichen Ldnderkonzepte aus VST-1593/55 vom 7.12.
1994 und VST-1593/68 vom 21.2.1996. "

Der Wunsch nach einem derartigen Konsultationsmechanismus wurde in
den Landeshauptmiinnerkonferenzen am 10. Mai 1996 sowie am 12. September
1996 bekriftigt. Bei der Landeshauptmiinnerkonferenz am 12. September 1996
wurde vom Bundeskanzleramt und von Staatssekretidr Schlogl gleichzeitig mit

295 Siehe Hiittner, Der Finanzausgleich fiir 1996, GdZ 1995 H 12, 4; siche dazu 1.4.
296 Siehe Hiittner, Der Finanzausgleich Rir 1996, GdZ 1995 H 12, 4.

94



einem Entwurf fiir einen Stabilitéitspakt?*? auch ein Vorschlag des Bundes-
ministeriums fiir Finanzen und des Bundeskanzleramtes fiir einen Konsulta-
tionsmechanismus vorgelegt.

Dieser Bundesvorschlag hat im wesentlichen ein zusitzliches Einspruchs-
recht des Bundesrates bei Kostenbelastungen durch Bundesgesetze vorgesehen.
Bei einem Einspruch?®?® sollte ein Gremium, bestehend aus National- und
Bundesratsabgeordneten?®® sowie Vertretern der Interessenvertretungen der
Gemeinden, zusammentreten, das einen Kompromi finden soll. Kommt kein
KompromiB zustande und wird das Gesetz dennoch beschlossen, miisse eine
unabhingige Instanz (ein Héchstgericht oder der Rechnungshof) iiber die
Kostentragung entscheiden. Der Konsultationsmechanismus sollte erst ab einer
gewissen Bagatellgrenze gelten.

Die Landeshauptminnerkonferenz hat zu diesen Bundesvorschligen - mE
vollig zu recht - eine ablehnende Haltung eingenommen: Die Landerinteressen
sollten ndmlich nicht vom Bundesrat, sondern von den Lindern selbst wahrge-
nommen werden. Ein Einspruchsrecht ist nicht erforderlich, vielmehr soll ein
aus Bund und Lindervertretern sowie Vertretern der Interessensvertretungen
der Gemeinden bestehendes Gremium sofort zusammentreten und ent-
sprechende Vorschlage fiir die weitere Vorgangsweise erstatten. Wenn vom
Normsetzer den Vorschlidgen des Gremiums nicht Rechnung getragen wird, hat
die normsetzende Gebietskorperschaft die entstehenden Kosten zu tragen.

SchlieBlich wurde am 12. September 1996 mit den anwesenden Vertretern
des Bundes eine Einigung dahingehend erzielt, daB eine Arbeitsgruppe3® im
Laufe des Herbstes eine Losung ausarbeiten soll, sodaB der Konsultations-
mechanismus noch heuer verwirklicht werden soll. Im weiteren erfolgten
Verhandlungen am 4. und 30. Oktober 1996 sowie im Rahmen der Landes-
hauptménnerkonferenz am 13. November 1996. Der seit 10. Dezember 1996
verbindlich vorliegende Text der Vereinbarung bildet offensichtlich das Ergeb-
nis der Arbeitsgruppe.

297 Dieser wurde zur Einhaltung der Konvergenzkriterien zur Verwirklichung der Wihrungsunion
vorgelegt. Er sah weitgehende Mitwirkungsrechte des Bundesministers fiir Finanzen bei der
Erstellung der Linderbudgets vor, zB ein Zustimmungsrecht des Finanzministers bei neuen
Schuldenaufhahmen, wemn ein Land 90% seines Budgets ausgeschopft hat; dieser Entwurf wurde
von der Landeshauptminnerkonferenz einhellig und entschieden als Eingriff in die Linderauto-
nomie abgelehnt.

298 Auch OVP-Klubobmann Khol hat einen Vorschlag vorgelegt, nach dem dem Bundesrat ein
absolutes Vetorecht gegen aufgabenbelastende Bundesgesetze zukommen sollte.

299 Vgl den sog 26er AusschuB nach § 9 F-VG.

300 Nach Medienberichten bestehend aus Landes- und Bundespolitikemn, den Klubobleuten der Koali-
tionsparteien sowie Vertretern von Stidte- und Gemeindebund; vgl SN 13.9.1996.
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1.3.2. Die Vereinbarung tiber einen Konsultationsmechanismus und kinftigen
Stabilitdtspakt der Gebietskorperschaften301

Die Vereinbarung soll zwischen dem Bund, den Lindern sowie den Gemeinden
(vertreten durch den Osterreichischen Gemeindebund und den Osterreichischen
Stadtebund) abgeschlossen werden. Eine derartige Vereinbarung sicht die
Bundesverfassung bisher nicht vor. Auf Art 15a B-VG kann sich die Verein-
barung nicht stiitzen, da danach nur Vereinbarungen zwischen dem Bund und
den Lindern oder den Lindern untereinander vorgesehen sind. Um jedoch der
Vereinbarung auch gegeniiber den Gemeinden eine rechtliche Verbindlichkeit
zukommen zu lassen, ist eine spezielle Ermichtigung der Gemeinden bzw
seiner Interessenvertretungen zum AbschluB dieser Vereinbarung beabsichtigt.
Diesbeziiglich liegt bereits ein Textentwurf vor, der im Anhang abgedruckt ist.
In Bezug auf den AbschluB der Vereinbarung zwischen Bund und Landern soll
sich dieser auf Art 15a B-VG stiitzen.302

a) Inhalt

Anwendungsbereich
Die Vereinbarung gilt fiir rechtsetzende Mafinahmen des Bundes und der
Lander. Damit sind sowohl Gesetze als auch Verordnungen erfalit. Ausge-
nommen sind allerdings rechtsetzende Mafinahmen, die aufgrund zwingender
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts zu setzen sind, soweit sie nicht iiber eine
verpflichtende Umsetzung hinausgehen, weiters rechtsetzende MaBinahmen, die
die Gebietskérperschaften in ihrer Eigenschaft als Trdger von Privatrechten so
wie jeden anderen Rechtstriiger treffen sowie rechtsetzende MaBnahmen auf
dem Gebiet des Abgabenrechtes und des Finanzausgleiches.303

Der Hintergrund der Ausnahme fiir ,rechtsetzende MaBnahmen auf dem
Gebiet des Abgabenrechtes und des Finanzausgleiches™ wird im Ausverhandeln
des Finanzausgleiches liegen und kann wohl nur Regelungen erfassen, fiir die
tatsichlich Verhandlungen gefiilirt werden.

Begutachtung

Nach dieser Vereinbarung soll jede gesetzgeberische MaBnahme des Bundes
sowie jeder beschlufreife Verordnungsentwurf der Bundesministerien den
Amtern der Landesregierungen, der Verbindungsstelle der Bundeslidnder sowie
dem Osterreichischen Gemeindebund und dem Osterreichischen Stédtebund
iibermittelt werden. Das gleiche gilt umgekehrt fiir MaBnahmen der Lander, die

301 Der Vereinbarungstext ist im Anhang enthalten. Der Vereinbarungstext ist femer in GdZ 1997 H
1, 1 abgedruckt.

302 Siche Art 1 des Textentwurfes fiir ein Bundesverfassungsgesetz itber Ermichtigungen des Oster-
reichischen Gemeindebundes und des Osterreichischen Stidtebundes.

303  Art 5 des Vereinbarungstextes,
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dem Bundeskanzleramt sowie den Interessenvertretungen der Gemeinden zu
iibermitteln sind. In den Vorhaben muB jeweils eine genaue Darstellung der
finanziellen Auswirkungen aufgenommen sein. Die Stellungnahmefrist darf
jeweils abhingig vom Vorhaben eine bestimmte Frist nicht unterschreiten.304
Innerhalb dieser Fristen kénnen die so zur Stellungnahme Aufgerufenen
verlangen, daB iiber die durch ein Vorhaben fiir sie bewirkten finanziellen
Mehrbelastungen in einem Konsultationsgremium Verhandlungen gefiihrt
werden.

Gremium

Dieses Konsultationsgremium besteht jeweils aus acht Mitgliedern: Bei einem
Vorhaben des Bundes sind der Bundeskanzler, Vizekanzler sowie der Bundes-
minister fiir Finanzen3%3, drei von den Linder einvernehmlich namhaft zu
machende Landesregierungsmitglieder sowie je ein Vertreter der Interessenver-
tretungen der Gemeinden Mitglieder. Bei einem Vorhaben eines Landes miissen
die Lindervertreter aus drei Landesregierungsmitgliedern des betreffenden
Landes bestehen, im iibrigen ist die Zusammensetzung gleich wie bei einem
Vorhaben des Bundes.3%¢ Bei einem Vorhaben des Bundes fiihrt der BK (oder
sein Vertreter), bei einem Vorhaben des Landes fiihrt ein Landesregierungsmit-
glied den Vorsitz.

Empfehlungen

Das Gremium kann Empfehlungen betreffend die Kostentragung erstatten.
Welchen Inhalt genau solche Empfehlungen haben kénnen, ist nach dem Text
der Vereinbarung mE unklar. Art 4 Abs 2 spricht im ersten Satz nur von einer
»~empfehlung betreffend die Kostentragung®. Im vierten Satz ist der Fall der
Einigung dariiber ,,wer die finanziellen Ausgaben zu tragen hat“ und im fiinften
Satz der Fall der Einigung ,,iiber die Hohe der zu ersetzenden finanziellen
Ausgaben und deren Tragung“ angesprochen. Dies ist verwirrend, da eine
Empfehlung ,betreffend die Kostentragung™ wohl immer nur entweder eine
vom Kostentragungsgrundsatz des § 2 F-VG abweichende Kostentragung oder
eine dem § 2 F-VG entsprechende Kostentragung beinhalten kann. Im vierten
Satz diirfte aber gemeint sein, dab sich das Gremium dariiber einig ist, wer
aufgrund des § 2 F-VG die Kosten zu tragen hat, denn sonst wiire die sich daran
ankniipfende Rechtsfolge, daB die zusitzlichen Kosten zu ersetzen sind, nicht
verstdndlich. Mit dem fiinften Satz scheint eine Empfehlung iiber eine vom
Kostentragungsgrundsatz abweichende Kostentragung angesprochen zu werden.

304 Bei Entwitrfen vier Wochen, bei RV eine Woche, bei Initiativantragen drei Arbeitstage.
305  Sie kdnnen jeweils durch einen Bundesminister oder Staatssekretir vertreten sein.

306 Bundeskanzler, Vizekanzler und Bundesminister flir Finanzen kémnen in diesem Fall offenbar
auch durch Beamte vertreten sein; vgl Art 3 Abs 1 Z 2 lit b des Vereinbarungstextes.
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b) Konsequenz der Kostentragung durch die normsetzende Gebietskorper-
schaft

Die Kostentragungspflicht durch die normsetzende Gebietskérperschaft soll in
folgenden Fillen eintreten:

- Wenn keine Gelegenheit zur Stellungnahme innerhalb der mafigebenden
Frist gegeben wird.

- Wenn das Konsultationsgremium (aufgrund mangelnden Einvernehmens)
keine Empfehlung betreffend die Kostentragung erstattet.

- Wenn Empfehlungen nicht abgewartet werden oder ihnen nicht Rechnung
getragen wird.

Die zusiitzlichen durch die Mafinahme entstehenden Kosten sind aber von
der normsetzenden Gebietskdrperschaft iiber Priifung durch den jeweiligen
Vertragspartner in jedem Fall nur soweit zu ersetzen, soweit sie einer spar-
samen, wirtschaftlichen und zweckméBigen Vollzichung entsprechen.307

In bezug auf einen Stabilititspakt enthilt die Vereinbarung die Verpflich-
tung, einen solchen jedenfalls bis 31. Dezember 1998 abzuschliefien.

1.3.3. Konsequenzen fiir die bundesstaatlichen Rechtsgrundsdtze
a) Konsequenzen

Die dargestellte Vereinbarung wird Verfassungsrecht #ndern.30% Allein die
beabsichtigte Sanktion, daB die normsetzende und nicht die (besorgende)
vollzichende Gebietskdrperschaft unter Umstinden die Kostentragungspflicht
trifft, bedingt eine Anderung des § 2 F-VG. Aus dem geltenden Wortlaut des §
2 F-VG LBt sich ein Ansetzen der grundsitzlichen Kostentragungspflicht bei
der Gesetzgebungs-(Normsetzungs-)zustindigkeit nicht ableiten. Dies wurde
zur Geniige dargetan.3%® Die Konsequenz ist grundlegend, wird doch der
bundesstaatliche Rechtsgrundsatz, der schon ohne formelle Verankerung
gegolten hat und der die selbstverstindliche Voraussetzung der ,,ganzen Finanz-

307 Im Anschlub daran lautet im Art 4 Abs 2 der letzte Satz: ,.Im Streitfall entscheidet der Verfas-
sungsgerichtshof nach Art 137 B-VG.* Hoffentlich bedeutet dies nicht, daB der VfGH dabei
pritfen soll, ob die jeweiligen Ausgaben einer sparsamen, wirtschaftlichen und zweckmiBigen
Vollziehung entsprechen. Der letzte Satz diirfle sich aber auf den gesamten Abs 2 beziehen und
bedeuten, dafBl iiber vermdogensrechtliche Anspriiche aus dieser Vereinbarung der VEGH nach Art
137 B-VG entscheidet; vgl auch die Ausnahme fiir vermagensrechtliche Anspriiche nach Art 138a
B-VG.

308 Obund unter welchen Voraussetzungen dies zulissig ist, wird unter b) untersucht.

309 Siehe Kapitel IV.1.1.
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verfassung® bildet3!? modifiziert. Der Grundsatz der eigenen Kostentragung
wird damit nicht aufgegeben.3!! Es kann sich wohl nur um eine Erginzung fiir
den Fall handeln, daB bei Auseinanderfallen von Normsetzungs- und
Vollziehungszustindigkeiten (im organisatorischen Sinn) die Kostentragungs-
pflicht die normsetzende Gebietskorperschaft trifft, wenn entgegen der
bestehenden Verpflichtung keine Gelegenheit zur Stellungnahme eingerdumt
wird, das Konsultationsgremium keine Empfehlung erstattet oder einer solchen
Empfehlung nicht Rechnung getragen wird.312 Dies erinnert an Ermacora und
Schdffer313. Das Aufbiirden von Lasten gegeniiber der vollziehenden Gebiets-
korperschaft verlangt Kooperation und soll nicht einseitig vor sich gehen
konnen. Wird eine Kooperation verweigert oder kann trotz Kooperation keine
Losung - wohl fiir eine geteilte Kostentragung3!4 - gefunden werden, dann soll
die Rechtsfolge der alleinigen Kostentragung durch die normsetzende Gebiets-
koérperschaft eintreten. Diese Kostentragungsfolge muB freilich endgiiltig sein.
Der Konsultationsmechanismus ging ins Leere, wenn Abweichungen davon
wiederum dem zustindigen Gesetzgeber erlaubt wiirden. Insoweit wird auch die
Kostenregelungskompetenz durchbrochen. Der Konsultationsmechanismus be-
wirkt also auch eine Modifikation der Kostenregelungskompetenz.

Im Zusammenhang mit der Kostenregelungskompetenz: Der Inhalt der
Empfehlungen des Konsultationsgremiums wird letztlich in einer Vorschlager-
stattung fiir die Inanspruchnahme der Kostenregelungskompetenz liegen. Dies
folgt daraus, daB die Vereinbarung nur Empfehlungen betreffend die Kosten-
tragung vorsieht und die Konsequenz der vollen Kostentragungspflicht der
normsetzenden Gebietskorperschaft eintreten soll, wenn der Empfehlung nicht
Rechnung getragen wird. Das Nicht-Rechnung-Tragen kann nur bedeuten, daB
die normsetzende Gebietskorperschaft keine der Empfehlung des Konsulta-
tionsgremiums entsprechende Kostentragungsregelung erldft. Die Empfehlung
des Konsultationsgremiums tibernimmt in gewisser Weise daher die Funktion
des Finanzausgleichspaktums. Der Empfehlung kommt eine den Gesetzgeber
bindende Wirkung zu, wenn er die Sanktion der Kostentragung zu seinen
Lasten vermeiden will 313

310 Siehe V{Slg 935 und Kapitel II1.2.

311 Ruppe fordert die Beibehaltung und Stirkung des Koslentragungsgrundsatzes; siche Ruppe,
Neuordnung Finanzverfassung 340,

312 Vgl Art 4 Abs 2 des Textentwurtes der Vereinbarung.
313 Siehe Kapilel IV.1.1. sowie Kapitel V.1.3.

314 Vgl Ermacora, Bundesstaatliche Kostentragung 17 sowie Schdffer, Staatsaufgaben und Finanz-
beziehungen 71f; siche Kapitel IV.1.1.

315 Vgl die neuere Rechtsprechung zu § 4 F-VG; siche Kapitel V.2.2.2.; besonders deutlich kommt
die Bindung des Gesetzgebers an das Finanzausgleichspaktum mE in VfSlg 12784 , Wiener
Randgemeinden® zum Ausdruck; siche V.2.2.2.c.
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Das Modell der Vorschlagerstattung fiir die Inanspruchnahme der Kosten-
regelungskompetenz funktioniert allerdings nur bei Aufgabenbelastungen durch
Gesetze. Vom geltenden § 2 F-VG ausgehend, kann eine abweichende Kosten-
tragungsregelung ndmlich nur vom zustindigen Gesetzgeber durch ein Gesetz
in materiellem und formellem Sinn erfolgen. Fraglich ist daher der Inhalt einer
Empfehlung ,betreffend die Kostentragung” bei finanziellen Auswirkungen
durch Verordnungserlassungen.

Der Konsultationsmechanismus erweitert das Erfordernis der Verhand-
lungsfiihrung, das sich ja auch aufgrund der neueren Rechtsprechung zu § 4
F-VG nur fiir finanzausgleichsrechtliche Regelungen ieS ergibt, auf Aufgaben-
belastungen. Wenn das Konsultationsgremiuin einen Vorschlag fiir eine geteilte
Kostentragung erstattet, ist zu fordern, dafl diese Kostentragung am § 4 F-VG
gemessen wird. Damit die Anwendbarkeit des § 4 F-VG gegeben ist, mub die
geteilte Kostentragung gesetzlich festgelegt werden. Die Sachlichkeit der
Regelung wire entsprechend der neueren Rechtsprechung idR wiederum iiber
die Fithrung von ernsthaften Verhandlungen - hier allerdings im Konsultations-
gremium - hergestellt.

Weitere Konsequenzen als die nun genannten sind zu diesem Zeitpunkt
nicht abschitzbar. Es kommt darauf an, ob und wenn ja, wie der vereinbarte
Konsultationsmechanismus - so er iiberhaupt in Kraft tritt316 - im F-VG, allen-
falls auch im B-VG und in den L-VG umgesetzt wird. Zur Zeit ist nicht einmal
bekannt, ob iiberhaupt eine Umsetzung beabsichtigt ist. Dem Vernehmen nach
wird eine solche von Linderseite gefordert. Fiir mich stellt sich - unabhéngig
davon, daB eine verfassungsrechtliche Umsetzung schon aus Griinden der
Rechtssicherheit und -klarheit gefordert werden muf - die Frage, ob eine solche
Umsetzung (spezielle Transformation) rechtlich notwendig ist. Dies ist im
folgenden zu untersuchen und hingt hier damit zusammen, ob Art 15a B-VG-
Vereinbarungen verfassungsindernd sein diirfen.

b) Zu verfassungsindernden Art 15a B-VG-Vereinbarungen

In der Lehre scheint die Frage, ob Art 15a B-VG-Vercinbarungen verfas-
sungsdndernd sein diirfen, noch immer nicht eindeutig beantwortet zu sein.
Nach Jabloner317 ergebe sich aus der Verweisung des Art 15a Abs 1 B-VG auf
Art 50 Abs 3 B-VG cindeutig, dal Art 15a B-VG-Vereinbarungen auch verfas-
sungsindernd sein diirfen. Im Gegensatz dazu gelt Schdffer von der Unzu-

316 Wovon ausgegangen wird.

317 Jabloner, ZOR 1989, 226.
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lassigkeit verfassungsindernder Art 15a B-VG-Vereinbarungen aus.3!'8  Dies
entspricht auch der Rechtsprechung: In ViSlg 10831 wurde die Festschreibung
von Energiesparstandards als nicht von der Gewerberechtskompetenz erfalit
angesehen, obwohl in einer Art 15a B-VG-Vercinbarung solche Regelungen
auch im Gewerbebereich vorgesehen waren.31° In V{Slg 10292 hat der Verfas-
sungsgerichtshof ausdriicklich - allerdings ohne Begriindung - die Auffassung
vertreten, Art 15a B-VG ermichtige nicht zum Abschluf von Staatsvertrégen,
die auch die Kompetenzverteilung éindern.320

Fir mich ist zunichst die Fragestellung zu prizisieren: Ist diese3?! so
gemeint, ob Art 15a B-VG-Vereinbarungen auch iiber Gegenstinde der
(Bundes)Verfassungsgesetzgebung abgeschlossen werden diirfen oder ist sie so
gemeint, ob Art 15a B-VG-Vereinbarungen per se verfassungsiindernd sein
diirfen. Ersteres ist eindeutig zu bejahen: Nach den Worten des Art 15a Abs 1
B-VG kénnen Bund und Linder iiber ,, Angelegenheiten ihres jeweiligen
Wirkungsbereiches* Vereinbarungen abschlieBen. Unter den Angelegenheiten
des jeweiligen Wirkungsbereiches sind Gegenstinde der Gesetzgebung und
Vollziehung3?2 zu verstehen. Da8 unzweifelhaft Gegenstinde der Gesetz-
gebung cinbezogen sind, ergibt sich aus der Genehmigungsbediirftigkeit von
Vereinbarungen, die Organe der (Bundes)Gesetzgebung binden sollen.323
SchlieBlich 14Bt sich die Zulissigkeit des Abschlusses von Gliedstaatsvertrigen

318 Vgl Schaffer, Bundesstaatliche Kompetenzverteilungssysteme im rechtsvergleichenden Uberblick,
in Republik Osterreich (Hg), Neuordnung 139 (282), wonach als rechtspolitische Forderung ua
ermdglicht werden soll, daB Kompetenzinderungen im Vereinbarungsweg nach Art 15a B-VG
vorgenommen werden kénnen; solche Vereinbarungen wirden parlamentarischer Genehmigung
bediirfen und sollten unmittelbar verfassungsandemnde Kraft haben. Im SchiuBbericht der Struk-
turreformkommission ist diese Forderung gleichfalls enthalten; siche dazu Republik Osterreich
(Hg), Neuordnung 523 (532).

319 Vgl Art 17 und 18 der im Jahr 1979 abgeschlossenen Vereinbarung zwischen Bund und Léandern
gemiB Art 15a B-VG uber die Einsparung von Energie; kundgemacht zB unter LGBISbg
1980/75.

320 Vgl Ohlinger, Vertrige im Bundesstaat (1978) 35, wonach Art 15a B-VG aufgrund seiner
Zielsetzung eine partielle Durchbrechung des strikten Trennungsprinzips der Kompetenzverteilung
gestatten muB.

321 VonJabloner so formulierte Fragestellung; siehe Jabloner, ZOR 1989, 226 Mitte.

322 Ob auch tiber Gegenstinde der Privatwirtschaflsverwaltung Gliedstaatsvertrage abgeschlossen
werden konnen ist in der Lehre umstritten; abl Rill, Gliedstaatsvertrage (1972) 83ff und 94f zu
Art 107 B-VG idF vor der B-VG-Novelle 1974, Rill/Schdffer, Die Rechtsnormen fur die
Planungskoordinierung scitens der 6ffentlichen Hand auf dem Gebiete der Raumordnung, Stand
und Entwicklungsmdglichkeiten (1975) 59 und Ermacora, Bundes-Verfassungsgesetz-Novelle
1974, JBI 1975, 27; eher zust Ohlinger, Veririge 30f. Die Praxis nimmt die Zulassigkeit von
Gliedstaatsvertriigen iiber Gegenstinde der Privatwirtschafisverwaltung an; siehe auch die bei
Jabloner, ZOR 1989, 250 wiedergegebene Meinung des Bundeskanzleramtes - Verfassungs-
dienst.

323 Art 15a Abs 1 letzter Satz.
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iiber Gegenstinde der Verfassungsgesetzgebung - dhnlich wie Jabloner - mit
der Verweisung auf Art 50 Abs 3 B-VG begriinden. Unter Auflésung dieser
Verweisung bedeutet Art 15a Abs 1 letzter Satz nédmlich: Vereinbarungen, die
Organe der Bundesgesetzgebung binden sollen324, sind vom Nationalrat zu
genehmigen. Auf diesen GenehmigungsbeschluB sind die Art 42 Abs 1 bis 4
(das bedeutet die Beiziehung des Bundesrates) und, wenn durch die Verein-
barung Verfassungsrecht gedindert oder erginzt wird (iSv ,,werden soll“; sinn-
gemile Anwendung nach Art 15a Abs 1 letzter Satz), die Art 44 Abs 1 und 2
(das bedeutet die fiir Verfassungsgesetze erforderlichen Quoren und den
Zustimmungsvorbehalt des Bundesrates bei Einschrinkung der Linderkompe-
tenzen) anzuwenden. Desweiteren sind im GenehmigungsbeschluB diesbeziig-
liche Bestimmungen als verfassungsindernd zu bezeichnen. Daraus ergibt sich
mE, dab Gliedstaatsvertrige iiber Gegenstinde der Verfassungsgesetzgebung
abgeschlossen werden diirfen, nicht aber ergibt sich daraus - iSd letzteren
Fragestellung -, ob Gliedstaatsvertrige per se verfassungsindernd sein diirfen.
Letzteres hdngt nimlich mE eng mit der Frage des Erfordernisses der speziellen
Transformation von Gliedstaatsvertrigen zusammen. Mag auch das Erfordernis
der speziellen Transformation von Gliedstaatsvertrdgen in der Lehre (friither)
umstritten gewesen sein323, so liegt nunmehr eine stindige Rechtsprechung vor,
die im wesentlichen folgendes besagt:

Die Bundesverfassung enthilt fiir Art 15a B-VG-Vereinbarungen keine den
Art 49, 50 und 140a B-VG vergleichbare Regelungen, aus welchen sich ergibe,
daB Vereinbarungen gemdl Art 15a B-VG wie Staatsvertrige mit ihrer Kund-
machung ,innerstaatliche™ Rechtswirkungen, also Wirkungen fiir den Rechts-
unterworfenen entfalten. Daher sind Art 15a B-VG-Vercinbarungen - im
Gegensatz zu Staatsvertrigen - keine Rechtsquelle eigener Art. Art 15a B-VG-
Vereinbarungen, die Rechtswirkungen fiir Dritte entfalten sollen, miissen aus
diesem Grund immer speziell transformiert werden. Auch die Landesverfassung
darf aufgrund des Art 99 B-VG den in der Bundesverfassung festgelegten
Grundsatz der Beschrinkung auf die ausdriicklich vorgesehenen Typen
genereller Rechtsnormen nicht durchbrechen und Lindervereinbarungen als
Rechtsquelle eigener Art einsetzen.326

Die Rechtsprechung hat zwar ausschlieBlich Lindervereinbarungen be-
troffen3?7, sie gilt jedoch genauso fiir Vereinbarungen gemiB Art 15a B-VG
zwischen Bund und Lindern. Auch solche sind daher keine Rechtsquelle

324 Siehe dazu Ohlinger, Vertriige 14fF.
325 Rill, Gliedstaatsvertriige 444ff: Ermacora, JBl 1975, 28 und Ohlinger, Vertrage 39fF.
326 Vgl zu alidem VfSlg 9581, 9886 und 13780.

327 Nimlich ausschlieBlich die Landervereinbarungen betreffend den Kostenersatz in den Angelegen-
heiten der Sozialhilfe, die noch aufgrund des Art 107 B-VG idF vor der B-VG-Novelle 1974
abgeschlossen worden waren.
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eigener Art.32% Art 15a B-VG-Vereinbarungen zwischen Bund und Lindern
werden auch nicht iiber die Verweisung auf Art 50 Abs 3 B-VG zu einer
Rechtsquelle eigener Art, denn dazu hitte es jedenfalls auch einer Verweisung
auf Art 49 B-VG bedurft! Die Verweisung auf Art 50 Abs 3 B-VG dient - wie
ausgefiihrt - lediglich dazu, um die entsprechenden Quoren beim Genehmi-
gungsbeschlub sicherzustellen! Wenn nun aber Art 15a B-VG-Vereinbarungen
ganz allgemein keine Rechtsquelle eigener Art sind, dann kénnen sie auch
nicht per se verfassungsindernd sein, weil sie dem Verfassungsrecht dann gar
nicht materiell derogieren konnen! Fiir Art 15a B-VG-Vereinbarungen, die
Verfassungsrecht dndern sollen, ist daher die spezielle Transformation zu
verlangen, was bedeutet, dah sie durch Verfassungsrecht umzusetzen sind. Dies
unabhéngig davon, dab eine ,verfassungsindernde® Art 15a B-VG-Verein-
barung uU keine Rechtswirkungen auf Dritte entfaltet, weil sich das Erforder-
nis der speziellen Transformation fiir ,,verfassungsindernde” Gliedstaatsver-
trige genauso wie das Erfordernis der speziellen Transformation fiir Glied-
staatsvertrige, die Rechtswirkungen fiir Dritte entfalten, daraus ergibt, daB Art
15a B-VG-Vereinbarungen keine Rechtsquellen sind.

Aus all dem ergibt sich daher, daB eine Umsetzung des Konsultations-
mechanismus (wohl) im F-VG nicht nur duBerst zweckméfig und wiinschens-
wert, sondern auch erforderlich ist. Es wurden mE gute Griinde hiefiir vorge-
bracht. Setzt der Bundes(verfassungs)gesetzgeber die Vereinbarung iiber den
Konsultationsmechanismus dennoch nicht umn, so besteht die Gefahr, daB der
Verfassungsgerichtshof im Fall von Streitigkeiten aufgrund des Art 138a Abs 1
B-VG ausspricht, daB keine Vereinbarung vorliegt.32° Das Nachsechen hitten
die Lander und Gemeinden!

1.4. Finanzielle Belastungen im Krankenanstaltemvesen

Bereits bei der letzten Verlingerung der KRAZAF-Vereinbarung33? verpflich-
teten sich Bund und Liénder in einer Nebenabrede, zusitzliche Belastungen
durch Gesetze und Verordnungen im Krankenanstaltenbereich nur einver-
nehmlich vorzunchmen. Eine solche Nebenabrede enthilt auch die Verein-
barung gemiB Art 15a B-VG iiber die Reform des Gesundheitswesens und der
Krankenanstaltenfinanzierung fiir die Jahre 1997 bis 2000, auf deren Grundlage

328 Diese Aussage trifft der VAGH in den zitierten Erkenntnissen ja ganz allgemein zu Art 15a B-VG
und scheint dies ja Grundvoraussetzung fiir seine weitergehenden SchluBfolgerungen zu sein.

329 WalteriMayer sprechen bei der Zustindigkeit zur Feststellung, ob eine Vereinbarung vorliegt,
vom ,.Mangel eines Fehlerkalkiils.” Dh: jeder Fehler macht eine Vereinbarung absolut (ex tunc)
nichtig. Vgl Walter/ Mayer, GrundriB 8 Rz 1101,

330 Verldngert bis 31. Dezember 1996; siche BGBI 1996/639.
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ab 1. Jinner 1997 ein leistungsorientiertes Finanzierungssystem fiir die
Krankenanstalten gilt.33! Diese Nebenabrede lautet:

. (1) Gesetze und Verordnungen des Bundes, die filr die anderen Gebiets-
korperschaften unmittelbar finanzielle Belastungen im Krankenanstaltenwesen
verursachen, dirfen nur mit Zustimmung der Landesregierungen und des Oster-
reichischen Stddtebundes sowie des Osterreichischen Gemeindebundes
beschlossen bzw erlassen oder gedndert werden. Rechtsvorschriften, die zur
Umsetzung des Rechtes der Europdischen Union notwendig sind, und das
Bundesfinanzgesetz sind davon ausgenommen.

(2) Gesetze und Verordnungen eines Landes, die fir die anderen Gebiets-
korperschaften unmittelbar finanzielle Belastungen im Krankenanstaltenwesen
verursachen, diirfen nur mit Zustimmung des Bundesregierung und der jeweili-
gen Landesorganisation des Osterreichischen Stddtebundes und des Osterrei-
chischen Gemeindebundes beschlossen bzw erlassen oder gedndert werden.
Rechtsvorschriften, die zur Umsetzung des Rechtes der Europdischen Union
notwendig sind, sind davon ausgenommen.

Die Rechtsnatur dieser Nebenabrede, insb ihre rechtliche Verbindlichkeit,
ist zweifelhaft. Nebenabreden werden zu Art 15a B-VG-Vereinbarungen
iiblicherweise dann getroffen, wenn aufier den Vertragspartnern, auch dritte
Rechtstriger wic zB Sozialversicherungstrager oder die Gemeinden verpflichtet
werden sollen332, die so quasi als Vertragspartner einbezogen werden. Der-
artige Nebenabreden deutet Zehentner als eine sich auf den Vertrag beziehende
Ubereinkunft, die zwischen den Vertragsparteien anldBlich des Vertragsab-
schlusses getroffen wurde und die bei der Auslegung des Vertrages heranzu-
ziehen ist.333 Durch die genannte Nebenabrede wollen Bund und Linder
zusitzliche finanzielle Belastungen im Krankenanstaltenwesen anderen Ge-
bietskorperschaften nur dann auferlegen, wenn diese zustimmen. Fir die Ge-
meinden (vertreten durch den Osterreichischen Stadtebund sowie den Oster-
reichischen Gemeindebund) ist damit allerdings keine Verpflichtung, sondern
ein Zustimmungsrecht vorgesehen, zu dessen Gewidhrung sich die Vertrags-
partner Bund und Linder - jedenfalls der Formulierung nach - verpflichten. Die
Nebenabrede hitte mE auch, weil nur Verpflichtungen der Vertragspartner

331 Der AbschluB der Vereinbarung wurde von der Bundesregierung am 23. Oktober 1996 beschlos-
sen und in der Folge von der Gesundheitsministerin und den Landeshauptleuten unterzeichnet. Die
Genehmigung durch den Nationalrat sowie den Landtagen wird derzeit eingeholt. Nach Art 30 der
Vereinbarung sind die Durchfiihrungsvorschriften zu dieser Vereinbarung mit 1. Jinner 1997 in
Kraft zu setzen.

332 Vgl Jabloner, ZOR 1989, 232 unter Hinweis auf Zehentner, Volkerrechtliche Modelle fiir die
Kooperation im Bundesstaat (1989) 152.

333 Zehentner, Modelle 152.
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enthalten wiren, in der Vereinbarung getroffen werden konnen. Man wollte
offensichtlich die rechtliche Verbindlichkeit ausschlieBen.334 Es wire eine
verfassungsrechtliche Verankerung des Zustimmungsrechtes der Gebietskérper-
schaft, fur die eine finanzielle Belastung entstehen wiirde, zu fordern. Im
Vergleich zum allgemein geltenden Konsultationsmechanismus wire dieses
Zustimmungsrecht im Krankenanstaltenwesen die speziellere Norm.

2. Privatrechtliche Vertriige

In der Staatspraxis bestehen auf privatrechtlicher Ebene eine Unzahl direkter
und indirekter Transfers zwischen den Gebictskorperschaften. Sie bewirken
einen ,tertidren* (,grauen“) Finanzausgleich.?3> Es handelt sich dabei um
privatrechtliche Vertrige, die Instrumente von Misch- und Vorfinanzierungen,
aber auch von Kosteniibernahmen sind. Solche Vertrige kénnen vom Kosten-
tragungsgrundsatz des § 2 F-VG abweichen. Der Abschluff von abweichenden
Kostentragungsvertrigen wurde bislang auf die Privatrechtsfihigkeit der
Gebietskorperschaften33¢ und die Kompetenzneutralitit der Privatwirtschafts-
verwaltung gegriindet.337 Von einem Teil der Lehre wurde die Zulissigkeit
solcher privatrechtlicher Vertrdge in Abweichung des Grundsatzes der eigenen
Kostentragung bejaht33® In jiingerer Zeit wurde aber auch die Auffassung
vertreten, dafl vom Grundsatz des § 2 F-VG abweichende Kostentragungsver-
trige nicht zuléissig wiren.33% SchlieBlich hat der Oberste Gerichtshof in
jiingster Zeit Vertrige zwischen Gebietskdrperschaften, die vom Grundsatz der
eigenen Kostentragung abweichen, als nichtig iSd § 879 ABGB qualifiziert.340
Im folgenden soll die Lehre und insb die neuere Rechtsprechung des Obersten

334 Vgl dazu auch den Umstand, daf diese Nebenabrede in den Gesetzblittern nicht kundgemacht ist,
siche zB BGBI 1996/639 und LGBISbg 1997/10 in bezug auf die letzte Verlingerung der
KRAZAF-Vereinbarung.

335 Pernthaler, Finanzverfassung 133.

336 Fur den Bund und die Linder wird diese im Art 17 B-VG vorausgesetzt; fir die Gemeinden
verbiirgt sie Art 116 Abs 2 B-VG.

337 Art 17 B-VG. Die Kompetenzneutralitit der Privatwirtschafisverwaltung bedeutet, daB Bund und
Lander als Trager von Privatrechten keinen Kompetenzschranken unterworfen sind. Als Rechts-
unterworfener darf jeder Rechtstriger auch in Angelegenheiten titig werden, in denen Hoheits-
kompetenzen des jeweiligen anderen Rechistrigers bestehen.

338 Ruppe, Finanzverfassung im Bundesstaat 71; Ruppe, Aufgabenfinanzierung 235; Pernthaler,
Raumordnung und Verfassung (1975) 308; allgemein feststellend Pernthaler, Finanzverfassung
203f.

339 Vgl Lé&dl, Verfassungsrechiliche Grundlagen der Bundestransfers an Linder und Gemeinden,
OHW 1988, 36 (37).

340 Siehe OGH 18. Mirz 1992, 1 Ob 526/92: OGH 21. Dezember 1995, 8 Ob 557/93.
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Gerichtshofes behandelt und eine Begniindung aus verfassungsrechtlicher Sicht
gegeben werden.

2.1. Abweichende Kostentragungsvertriige

Zunichst ist klarzustellen, wann ein vom Kostentragungsgrundsatz abweichen-
der privatrechtlicher Vertrag vorliegt. Diese Frage ist - ankniipfend an die
Ergebnisse im Kapitel IV - fiir die hoheitlichen Aufgaben der Gebietskérper-
schaften relativ leicht zu beantworten. Hoheitliche Aufgaben haben jeweils eine
gesetzliche Grundlage. Wie dargetan, kommt es darauf an, welcher Gebietskor-
perschaft die Behorde, die die Aufgabe besorgt, organisatorisch zuzurechnen
ist.341 Die Gebietskorperschaft, der die besorgende Behorde organisatorisch
angehort, trifft die grundsitzliche Kostentragungspflicht. Demnach weicht ein
privatrechtlicher Vertrag, der zB eine Teilung der Tragung des Aufwandes
zwischen der gesetzgebenden und der besorgenden Gebietskdrperschaft oder
eine ginzliche Kosteniibernahme durch die gesetzgebende und nicht besorgende
Gebietskorperschaft vorsieht, vom Kostentragungsgrundsatz ab. Wesentlich
schwieriger ist die Frage im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung zu beant-
worten; Ist privatrechtliches Handeln, soweit Kompetenztatbestiinde bestehen,
in Gesetzen mit AuBenwirkung vorgesehen342, so gilt das gleiche Prinzip wie in
der Hoheitsverwaltung. Die grundsitzliche Kostentragungspflicht trifft die
Gebietskorperschaft, die die Aufgabe besorgt.3*3 Abweichende Kostentragungs-
vertrige liegen wie bei der Hoheitsverwaltung vor. Fiir privatwirtschaftliche
Aufgaben, die in auf der Grundlage des Art 17 B-VG ergangenen Selbst-
bindungsgesetzen festgelegt sind, hat die gesetzgebende oder ,sich selbst
bindende” Gebietskorperschaft aufzukommen - eine Aufgabeniibertragung an
andere Gebietskorperschaften ist auf der Grundlage des Art 17 B-VG nicht
zulissig.

In jenem Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung, der nicht in Gesetzen mit
Aulenwirkung aufgrund der Art 10 bis 15 B-VG geregelt ist, sind ab-
weichende Kostentragungsvertriige schon begrifflich nicht méglich. Das ist der
Bereich der freiwilligen Aufgaben. Diese Aufgaben lassen sich nicht eindeutig
einer Gebietskorperschaft zuordnen, es herrscht Aufgabenkonkurrenz. Zu
denken ist an Gemeinschaftsfinanzierungen der Gebietskorperschaften. Das
sind jene Fille, in denen zB Bund und Linder sich jeweils freiwillig zur
Aufgabe stellen, ein bestimmtes Projekt, fiir dessen Verwirklichung keine
gesetzliche Grundlage besteht, gemeinsam zu finanzieren. Ein Vertrag dariiber

341 SieheIV.1.2.1.

342 Siehe IV.1.3.2,; zur Steuerung der Privatwirtschafisverwaltung der Lander durch den Bund siche
Rill/Schéiffer, Investitionsplanung 35.

343 ViSlg 11939.
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ist kein abweichender Kostentragungsvertrag, weil jede Gebietskérperschaft
fir freiwillig iibernommene Aufgaben grundsitzlich selbst aufzukommen
hat.344

Keine abweichende Kostentragungsvertriige zwischen Gebietskorperschaften
sind daher Vertrige iiber die Finanzierung von privatwirtschaftlichen Auf-
gaben, zu deren Erfiillung keine der beiden Gebietskérperschaften (bzw keine
Gebietskorperschaft) aufgrund von Gesetzen nach Art 10 bis 15 B-VG ver-
pflichtet ist. Dabei kommt es mE nicht darauf an, ob zur verpflichtenden Fest-
schreibung dieser Aufgabe bloB eine Regelungskompetenz aufgrund der Art 10
bis 15 B-VG bestiinde, es kommt nur darauf an, ob diese Aufgabe tatsachlich in
Gesetzen aufgrund der Art 10 bis 15 B-VG geregelt ist. Im folgenden haben
solche privatrechtlichen Vertrige iiber finanzielle Bezichungen zwischen den
Gebietskorperschaften, die nicht vom Kostentragungsgrundsatz des § 2 F-VG
abweichen, aufler Betracht zu bleiben. Aus dem Blickwinkel des § 2 F-VG
interessieren lediglich die abweichenden Kostentragungsvertrige.

2.2. Zur Zulissigkeit abweichender Kostentragungsvertrige aus verfassungs-
rechtlicher Sicht

2.2.1.  Rechtsprechung und Lehre

Da der Verfassungsgerichtshof nicht zur Priifung von Vertrigen zustindig ist,
gibt es freilich keine klare Aussage des Verfassungsgerichtshofes, ob § 2 F-VG
abweichenden privatrechtlichen Vertrigen der Gebietskdrperschaften zur
Finanzierung ihrer Aufgaben entgegensteht. Auch VfSlg 7314 hat nicht die
Zulassigkeit abweichender Kostentragungsvertrige bejaht; der Verfassungsge-
richtshof verwies lediglich darauf, daB ein derartiger Vertrag nicht vorliege,
sodaB auf damit verbundene Fragen nicht einzugehen sei. Nach der Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtshofes sind die Gebietskérperschaften bei der
Verwendung von Abgabenertrigen nicht an die Kompetenzschranken des B-VG
gebunden. Sie konnen daher Abgabenertrige auch fiir Zwecke verwenden, die
in die Zustidndigkeit anderer Gebietskorperschaften fallen.345 Da die Abgaben-
ertrdge nicht nur der Finanzierung des hoheitlichen, sondern auch der des
privatrechtlichen Verwaltungshandelns dienen, hat daraus die Lehre tiber die
Kompetenzneutralitét der Privatwirtschaftsverwaltung (Art 17 B-VG) den

344 Vgl Kapitel IV.1.3.2.b; die Aussage in VIGH 16. Juni 1989, A 5/88, wonach die Stadigemeinde
Bludenz vom Land Vorarlberg flir den Betrieb der aus eigenem EntschluB gefiihrten Krankenan-
stalt keinen Kostenersatz fordem kann, sagt nichts @iber die Zuldssigkeil eines Vertrages zwischen
der Stadtgemeinde Bludenz und dem Land Vorarlberg aus, wonach 2B diese freiwillig gemeinsam
eine Krankenanstall betreiben konnten (theoretische Annahme unter der Voraussetzung, dab auch
fiir das Land Vorarlberg keine Verpflichtung zur Fthrung einer Krankenanstalt besteht),

345 Siche VfSlg 3033 (Biderbauabgabe), 3919 (Ausgleichsabgabe fiir nicht zur Errichtung
konunende Garagen).
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Schluf gezogen, daB vom Grundsatz der eigenen Kostentragung abweichende
Vertrige zwischen den Gebietskorperschaften zuldssig sind.346 Gegen die
Praxis der privatrechtlichen Kosteniibernahme sind von verschiedener Seite aus
foderalistischer Sicht Bedenken geiduBert worden. Verfassungspolitisch liege
hier eine entscheidende Schwachstelle der osterreichischen Finanzverfas-
sung.3*7 Dem gegeniiber vertritt in jingerer Zeit Lod! in der vergleichbaren
Frage von Bundestransfers zusammenfassend die Auffassung, dab ,,die Leistung
von Ausgaben des Bundes fiir die Finanzierung von Aufgaben der Linder und
Gemeinden ohne gesetzliche Regelung unzulissig ist.“348 Er tritt der gegentei-
ligen Auffassung, niimlich einer Kosteniibernahme durch den Bund auf der
Grundlage von privatrechtlichen Vereinbarungen unter Darlegung der sich aus
§ 2 F-VG ergebenden Grundsitze entgegen und verweist darauf, daB sich auch
aus VfSlg 3033 sowie 3919 offensichtlich keine Begriindung fiir die Zul#ssig-
keit einer privatrechtlichen Kosteniibernahme ergibt.34° Jabloner bezieht sich
im Zusammenhang mit Art 15a B-VG-Vereinbarungen, die finanzielle Trans-
fers des Bundes zu anderen Gebietskérperschaften vorsehen, auf Lod!, wonach
,,in jilngster Zeit mit guten Griinden die Auffassung vertreten (wurde), dab sich
aus den einschligigen Normen des F-VG 1948 zwingend die Notwendigkeit der
Erlassung eines Bundesgesetzes ergibt.«3°0

2.2.2. Eigener Ansatz

Auch die Qualifikation von Kostentragungsregelungen gemifl § 2 F-VG als
finanzausgleichsrechtliche Regelungen?3! und deren Ausnahmecharakter332
spricht gegen die Zuldssigkeit von abweichenden Kostentragungsvertrigen.
Desweiteren ist § 4 F-VG und die neuere Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofes zur Finanzausgleichsgerechtigkeit zu betrachten.333 Durch privat-

346 Ruppe, Finanzverfassung im Bundesstaat 71; Ruppe, Aufgabenfinanzierung 235; Pernthaler,
Raumordnung und Verfassung 308; allgenein feststellend Pernthaler, Finanzverfassung 140.

347 Ruppe, Aufgabenfinanzierung 235; Pernthaler, Finanzverfassung 195; Klecatsky, Das dsterrei-
chische Bundesverfassungsrecht (1973) 569, der in der Judikatur des VFfGH iiber die Verwen-
dung der Abgabenertrige auch fiir privalwirtschaftliche Aufgaben eine Zerstérung des Kompe-
tenzgefilges sicht.

348 Lé&dl, OHW 1988, 37.

349 Lédi, OHW 1988, 53.

350 Jabloner, ZOR 1989, 237; zu den Art 15a B-VG-Vereinbarungen siche 3.2.
351 Siehe Kapitel V.1.1.3. sowie insb V{Slg 11663.

352 Siche Kapitel V.1.2.

353 Siehe Kapitel V.2.2.2. sowie Kapitel V.2.4.
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rechtliche Kostentragungsvertrige wiirde § 4 F-VG unterlaufen werden 334
Nach mA kann aus der Judikatur, dab Abgabenertrige auch fiir Zwecke
verwendet werden diirfen, die in die Zustindigkeit anderer Gebietskdrperschaf-
ten fallen, die Zulissigkeit privatrechtlicher Kostentragungsvertrige
abweichend vom Grundsatz des § 2 F-VG schliissigerweise nicht begriindet
werden. Die Kompetenzneutralitit der Privatwirtschaftsverwaltung besagt
lediglich, daB die Gebietskérperschaften als Rechtstriger privatwirtschaftlich
auch in Angelegenheiten tiitig werden diirfen, in denen Hoheitskompetenzen
einer anderen Gebietskorperschaft bestehen. Gleichzeitig sind sie aber auch
Rechtsunterworfene und unterliegen daher ganz allgemein den Rechtsvor-
schriften.33 Eine solche Rechtsvorschrift stellt auch § 2 F-VG dar, der besagt,
dab die Gebietskorperschaften den Aufwand, der sich aus der Besorgung ihrer
Aufgaben ergibt, selbst zu tragen haben, sofern die zustindige Gesetzgebung
nicht anderes bestimmt.

§ 2 F-VG ist nur im Zusammenhang mit § 4 F-VG zu sehen. Aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht ergibt sich das entscheidende Argument gegen die Zulis-
sigkeit von privatrechtlichen abweichenden Kostentragungsvertrigen (neben
dem klaren Wortlaut des § 2 F-VG) mE aus der Finanzausgleichsgerechtigkeit
des § 4 F-VG3%6, dessen Normadressat ausschlieBlich der Gesetzgeber ist.357 Zu
erinnern ist iiberdies daran, daB nach der Rechtsprechung eine abweichende
Kostentragungsregelung im Wege eines Gesetzes in materiellem und formellem
Sinn getroffen werden muf 358

2.3. Die neuere Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes

Noch im Urteil des Obersten Gerichishofes vom 20. Juli 1989, 8 Ob 585/88,
dem ein Rechtsstreit aus einem Vertrag zwischen dem Bund und dem Land
Steiermark betreffend die Ubernahme eines Drittels des gesamten Gebarungs-
abganges der Akademie fiir Musik und darstellende Kunst durch das Land

354 Schon Ruppe, Finanzverfassung im Bundesstaat 71 stellt fest, daB durch privatrechtliche Vertrige
die Schranke des § 4 F-VG jede Wirksamkeit einbiilit.

355 Nicht aber gilt das Legalitiitsgebot; fiir privatrechtliches Handeln ist keine gesetzliche Ermachti-
gung notwendig; lediglich soweit Gesetze bestehen - Selbsibindungsgesetze - besteht eine
Bindung, Zu alldem umfassend Schdiffer, Die sog Privatwirtschafisverwaltung und das Gesetz, in
Antoniolli - FS (1989) 253 (257).

356 Siche dazu auch Buchsteiner, GdZ 1995 H 12, 13 und weiter das zwischenzeitlich ergangene
Urteil OGH 22. Mai 1997, 10 Ob 530/94; vgl FN 365.

357 Vgl VfSig 10633.
358 V{Slg 4017, siehe V.1.
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Steiermark zugrundelag3>®, ist Aspekten des § 2 F-VG keine Beachtung
geschenkt worden. § 2 F-VG wurde in diesem Rechtsstreit einfach nicht ge-
sehen.

2.3.1. Das Urteil OGH 18. Mdrz 1992, 1 Ob 526/92

Dem Urteil liegt folgender Zivilrechtsstreit zugrunde: Das Land Tirol fordert
vom Bund die Riickzahlung der sich aus dem Personalaufwand eines Landes-
jugendreferenten ergebenden Kosten. Dies wird auf eine privatrechtliche
Vereinbarung gestiitzt. Aufgrund eines Erlasses des Bundesministeriums fiir
Unterricht vom 1. November 1976 hat das Land Tirol eine Abteilung zur auBer-
schulischen Jugendbetreuung eingerichtet, der der Landesjugendreferent vor-
steht. Der Landesjugendreferent war Bundesbediensteter. Im Mirz 1977 trat die
Tiroler Landesregierung an den Bund heran und stellte die Ubernahme des
Landesjugendreferenten in den Landesdienst fiir den Fall, daB der Bund die
Erstattung der bisherigen Beziige des Landesjugendreferenten zusichere, in
Aussicht. Der Bund erklirte sich damit einverstanden und sicherte die Erstat-
tung jener Beziige zu, die der Landesjugendreferent, wiire er im Bundesdienst
verblieben, errcicht hitte. Der Bund stellte schlieBlich die Bezugszahlungen an
den Landesjugendreferenten fiir das klagende Land ein. Gleichzeitig teilte der
Bund der Tiroler Landesregierung mit, daB diese wegen der Erstattung der
Beziige halbjihrlich an das Bundesministerium fiir Unterricht und Kunst
herantreten moége. Im Sinn dieser Vercinbarung, die mit 1. Jinner 1978
wirksam werden sollte, erstattete der beklagte Bund dem klagenden Land in der
Folge auch tatséchlich jene Beziige, die der bestellte Landesjugendreferent,

359 Das Steiermirkische Landeskonservatorium in Graz, eine Einrichtung des Landes Steiermark
wurde durch das Bundesgesetz vom 5. Juli 1962 BGBI 190, mit Wirksamkeit vom 1.6.1963 in
eine staatliche Kunstakademie als Anstalt des Bundes mit dem Namen Akademie fiir Musik und
darstellende Kunst in Graz umgewandelt. Uber diese ,,Verbundlichung” des Steiermarkischen
Landeskonservatoriums war zwischen dem Bund und der Steiermark mit privatrechtlichem
Verirag vom 6. Mai 1963 ua verzinbart worden, daB das Land Steiermark ein Drittel des gesam-
ten jihrlichen Gebarungsabganges dieser Akademie zu tragen hat, der sich aus dem Unterschied
des Aufwandes (sowohl des Personal- als auch des Sachaufwandes) und der Einnahmen ergibt.
Der Akademie in Graz wurde durch das Kunsthochschulorganisationsgesetz, BGBI Nr 54/1970,
mit Wirksamkeit vom 1. August 1970 in die Hochschule fiir Musik und darstellende Kunst in
Graz umgewandelt. Aus AnlaB dessen war das Land Steiermark ab dem Jahr 1971 bestrebt, aus
dem sog Akademievertrag aus dem Jahre 1963 auszusteigen. In der Folge fanden auch, jedenfalls
bis zum Jahre 1986, Verhandlungen mit dem Bund und dem Land Steiermark iiber die Aufldsung
des Vertrages statt. Das Land Steiermark hat seit dem Jahr 1982 die Bezahlung des Drittels des
Gebarungsabganges eingestelit. Die dem Urteil 8 Ob 585/88 zugrundeliegende Klage betrifft die
Zahlung des Riickstandes aus der vom Land Steiermark im Akademievertrag eingegangenen
Verpflichtung zur Abdeckung eines Drittels des Gebarungsabganges fiir die Jahre 1981 bis
einschlieflich 1985 in der Hohe von ca S 187 Mio. Der OGH wies in teilweiser Abanderung der
stattgebenden vorinstanzlichen Entscheidungen einen Teilbetrag von ca S 28 Mio wegen Verjah-
rung ab, bestitigte im tibrigen aber die vorinstanzlichen Entscheidungen. Im Zusammenhang siehe
auch Pkt 2.3.2.
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wire er im Bundesdienst geblieben, erreicht hitte. Mit Schreiben vom 4.
September 1987 teilte die Bundesministerin fiir Umwelt, Jugend und Familie
dem Landeshauptmann des klagenden Landes mit, daB mangels gesetzlicher
Verpflichtung der beklagten Partei zur Tragung des Besoldungsaufwandes des
Landesjugendreferenten im Bundesvoranschlag 1988 fiir diesen keine Vorsorge
getroffen worden sei, weshalb die Erstattung dieser Kosten mit sofortiger
Wirkung eingestellt werde. Dem hielt der Landeshauptmann des klagenden
Landes entgegen, die beklagte Partei habe sich gelegentlich der Ubernahme des
Landesjugendreferenten in den Landesdienst verpflichtet, den Personalaufwand
zu iibernehmen, und sei daher weiterhin zur Tragung dieser Kosten verpflichtet.
In der Folge stattfindende Verhandlungen fiihrten zu keinem Ergebnis, weshalb
das Land Tirol, gestiitzt auf die genannte Vereinbarung aus dem Jahr 1977, den
Bund wegen ca S 1,7 Mio klagte und dariiber hinaus die Feststellung der
Kostenersatzpflicht des Bundes fiir den Besoldungsaufwand des Landesjugend-
referenten begehrte.

Das Erstgericht hat die Klage schon im wesentlichen aus dem Grunde des
§ 2 F-VG abgewiesen. Nach § 2 F-VG hitten die Gebietskorperschaften den
sich aus der Besorgung ihrer Aufgaben ergebenden Aufwand selbst zu tragen.
Eine davon abweichende Regelung sei nur der Gesetzgebung vorbehalten. Die
Abteilung fiir auflerschulische Jugendbetreuung sei im Rahmen der Privatwirt-
schaftsverwaltung des klagenden Landes errichtet worden und somit Landes-
sache. Eine entgegenstehende gesetzliche Regelung sei nicht erfolgt, da die
Zusage des Bundesministers fiir Unterricht und Kunst einen solchen Gesetz-
gebungsakt nicht ersetzen kann, kann sie daher auch nicht die beklagte Partei
binden.

Das Berufungsgericht gab dem Klagebegehren mit ca S 1,4 Mio statt und
wies das Mehrbegehren von ca S 300.000,-- ab. In der Begriindung wird im
wesentlichen davon ausgegangen, dal die Kompetenzartikel aufgrund des Art
17 B-VG, so auch Art 15 B-VG, worunter auch die auberschulische Jugend-
betreuung fillt, nur fiir die Hoheitsverwaltung und nicht auch fiir die
Privatwirtschaftsverwaltung gelten. Bei der Zusage des Bundes, den Besol-
dungsaufwand fiir den Landesjugendreferenten zu iibernehmen, handle es sich
um eine ForderungsmaBnahme des Bundes im Sinne des Art 17 B-VG. § 2
F-VG stehe einer solchen Forderungsmafnahme nicht entgegen, weil die aufer-
schulische Jugendbetreuung keine ausschlieBliche Aufgabe des Landes, sondern
eine gemeinsame Aufgabe des Bundes und der Linder sei; auch ohne gesetz-
liche Verpflichtung konne der Bund einen Teil der sich aus der Besorgung
dieser Aufgaben ergebenden Kosten iibernehmen. Wenn sich die beklagte Partei
zur Darlegung der Ungiiltigkeit des Vertrages auf das Legalitéitsprinzip berufe,
so sei ihr entgegenzuhalten, daB Art 18 B-VG nur fiir die Hoheitsverwaltung
und nicht auch fiir die Privatwirtschaftsverwaltung gelte. Die fehlende
ausdriickliche gesetzliche Regelung stehe daher der Rechtswirksamkeit des
Vertrages nicht entgegen.
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Der Oberste Gerichtshof sicht die Revision der beklagten Partei gegern den
stattgebenden Teil des berufungsgerichtlichen Urteils als berechtigt an: Die
beklagte Partei ist im Ergebnis mit ihrem Einwand, die klagsgegenstindliche
Vereinbarung verstofe gegen den Konnexitétsgrundsatz des § 2 F-VG, was
deren Nichtigkeit im Sinne des § 879 ABGB zur Folge habe, im Recht. Im
wesentlichen fiihrt der Oberste Gerichtshof aus:

Es ist richtig, dab der Bund bei seiner Zusage im Sinne des § 17 B-VG als
Férderung der auBerschulischen Jugendbetreuung im Rahmen der Privatwirt-
schaftsverwaltung tiitig werde und diese kompetenzneutral sei. Im Rahmen der
Privatwirtschaftsverwaltung und der Privatautonomie bediirfen die Gebiets-
korperschaften zwar inhaltlich keiner besonderen Erméchtigung, sie haben
jedoch in diesem Bereich die gesetzlich abgesteckten Grenzen zu beachten. Der
Oberste Gerichtshof geht sodann auf die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes
zu § 2 F-VG ein, wonach dieser den Grundsatz beinhalte, dal der Aufwand, der
sich aus der Besorgung staatlicher Aufgaben ergibt, von der Gebietskorperschaft
regelmibig endgiiltig getragen werden soll, bei der er unmittelbar anfillt, und
wonach vom Grundsatz abweichende Kostentragungsregelungen nur vom
zustindigen Gesetzgeber bestimmt werden koénnen. § 2 F-VG gelte weiter auch
fiir die in Formen des Privatrechtes wahrgenommenen Agenden, also auch fiir
die nichthoheitliche Verwaltung, weil der Grundsatz der eigenen Kostentragung
die logische Konsequenz des bundesstaatlichen Aufbaus und der foderativen
Einnahmenverteilung sei. Die Kostenerstattungsvereinbarung der Streitteile
steht daher mit dem im § 2 F-VG verankerten Grundsatz der eigenen Kosten-
tragung in nicht iiberbriickbaren Widerspruch. So wie ein Vertrag nach § 879
ABGB zu beurteilen ist, wenn er gegen das Gebot hoheitlichen Handelns
verstoBt, mub dies auch fiir einen Vertrag gelten, mit dem sich eine Gebiets-
korperschaft einer anderen Gebietskorperschaft gegeniiber unter MiBachtung
verfassungsrechtlicher Kostenverteilungsgesetze zur Tragung eines Aufwandes
verpflichtet, den nach dieser bundesverfassungsgesetzlichen Bestimmung
letztere endgiiltig zu tragen hat. Nun ist zwar nicht jeder Gesetzesverstol mit
Nichtigkeit bedroht, entscheidend ist vielmehr der Normzweck. Die Giiltigkeit
eines Vertrages, der die Anderung verfassungsgesetzlicher Kostenverteilungs-
grundsitze zum Inhalt hat, deren Anderung nach diesem Verfassungsgesetz
ausdriicklich dem zustindigen Gesetzgeber vorbehalten ist, muBl aber schon
deshalb verneint werden, weil Verstofe von Vertréigen gegen verfassungsge-
setzliche Gebote vor allem dann das Gewicht der Nichtigkeit beizumessen ist,
wenn wie hier beide Vertragsteile Normadressaten sind und sonst keine andere
Sanktion vorgesehen ist.

2.3.2. Das Urteil OGH 21. Dezember 1993, 8 Ob 557/93

Der Oberste Gerichtshof hat diese Rechtsprechung fortgesetzt: Dem Urteil liegt
wie dem vom 20. Juli 1989, 8 Ob 585/88, der Akademievertrag zwischen dem
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Bund und dem Land Steiermark vom 6. Mai 1963 betreffend die ,,Verbund-
lichung des Steiermérkischen Landeskonservatoriums in Graz“ zugrunde.360
Das Urteil betrifft allerdings die Zahlung eines Drittels des Gebarungsabganges
der Hochschule fiir Musik und darstellende Kunst in Graz fiir die Jahre 1986 bis
einschlieBlich 1989.36! Der Oberste Gerichtshof kniipft an 8 Ob 585/88 an und
meint, der erkennende Senat habe die damalige berufungsgerichtliche Beur-
teilung grundsétzlich iibernommen, ohne sie in den Entscheidungsgriinden
hinsichtlich der Rechtsfolgen nach § 2 F-VG im einzelnen zu erértern.362 Dabei
kommt der Oberste Gerichtshof mit ausfiihrlicher Begriindung363 zum Schluf,
dab der Akademievertrag zwischen dem Bund und dem Land Steiermark vom
6. Mai 1963 wegen VerstoBes gegen die verfassungsrechtlichen Kostentra-
gungsgrundsitze des § 2 F-VG 1948 nichtig ist. Diese Nichtigkeit ist im
Hinblick auf den Normzweck des § 2 F-VG wahrzunehmen. Die mit dem
Vertrag bezweckte Umgehung des im § 2 F-VG normierten Gesetzesvorbehaltes
fiihrt in bedenklicher Weise zur Aushohlung der Verfassungsprinzipien der
Demokratie und des Rechtsstaates. Da sich aus § 2 F-VG ergibt, daB das
Kostentragungsprinzip nur durch Gesetze geéindert werden kann, richtet sich
somit ein dem biirgerlichen Recht unterstehender Vertrag, der gegen dieses
Bundesverfassungsgesetz ~ verstoft, ,gegen ein auf hochster Ebene
ausgesprochenes Verbot iSd § 879 Abs 1 ABGB*.

Mit Spannung wird im Gegenstand ein weiteres Urteil des Obersten
Gerichtshofes erwartet. Zur Zeit ist noch eine Revision des Bundes gegen ein
Urteil des OLG Linz anhidngig, in dem ein dem Akademievertrag zwischen dem
Bund und dem Land Steiermark vergleichbarer Vertrag zwischen dem Bund
und dem Land Salzburg betreffend Kosteniibernahmen fiir das Mozarteum
wegen Widerspruchs zu § 2 F-VG als nichtig iSd § 879 ABGB qualifiziert

360 Vgl VN 359.
361 Das Klagebegehren lautet auf Zahlung von ca S 235 Mio.

362 Die Rechtskraftwirkung des Urteilsspruches 8 Ob 585/88 steht dem nunmehr erhobenen Klagean-
spruch nicht entgegen, weil zwar der Rechtstite! derselbe ist, aber das Klagebegehren ein anderes.
Die Rechtskraft eines Urteils ergreift nur den erhobenen Anspruch, nicht aber dessen Voraus-
setzungen und Konsequenzen (unter Hinweis auf RZ 1981/52, 203).

363 Bei der er insb auf VfSIg 3033 und 3919 sowie auf den oben unter 2.2.1. angefithrten Stand in
Rechtsprechung und Lehre eingeht.
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wurde.364 Der Revision wird iSd dargestellten Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes keine Folge zu geben sein.363

2.4. Anmerkungen zur Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes

Der Oberste Gerichtshof hat also § 2 F-VG als fundamentalen verfassungs-
rechtlichen Grundsatz verstanden, der Abweichungen nur dem zustdndigen
Gesetzgeber erlaubt. Nach Auffassung des Obersten Gerichtshofes enthilt § 2
F-VG das Verbot, Abweichungen vom verfassungsrechtlichen Grundsatz anders
als im Wege eines Gesetzes vorzusehen. Da nach der Rechtsprechung und hL
der Grundsatz der eigenen Kostentragung sowohl fir die hoheitliche Auf-
gabenerfiillung als auch fiir die Aufgabenerfiillung in den Formen des Privat-
rechtes gilt, gilt das Gebot nur durch Gesetz vom Grundsatz abzuweichen auch
im Fall der Aufgabenerfiillung in Formen des Privatrechtes bzw in der Privat-
wirtschaftsverwaltung. Nun ordnet § 879 ABGB die Nichtigkeit eines Vertrages
an, wenn dieser gegen ein gesetzliches Verbot verstoBt. Nach der Judikatur ist
fiir die Nichtigkeit eines Vertrages, der gegen ein gesetzliche Verbot verstoft,
ausschlaggebend, daB die Nichtigkeit in der Verbotsnorm ausgesprochen ist
oder daB der Zweck der Verbotsnorm die Nichtigkeit erfordert.366 Der Zweck
des § 2 F-VG liegt in der bundesstaatlichen Kostenverteilung, von welcher
ausnahmsweise und nur durch Gesetze abgewichen werden kann. Solche
Gesetze sind vom Verfassungsgerichtshof itberpriifbar: Fiir Vertrige, die vom
Grundsatz der eigenen Kostentragung abweichen, wire keine Sanktion gegeben.
Schon aus diesem Grund erfordert der Normzweck des § 2 F-VG die Nichtig-
keit von abweichenden Kostentragungsvertragen.

Nach Stolzlechner bringt die oberstgerichtliche Judikatur Unsicherheit in die
durch Kostentragungsvertrige geregelten Rechtsbeziehungen, weil die Einhal-
tung derartiger Vereinbarungen letztlich auf dem guten Willen der beteiligten
Gebietskorperschaften beruht, im Konfliktsfall ausstehende Verpflichtungen

364 OLG Linz 18.5.1994, 3 R 70/94.

365 Das Urtteil ist zwischenzeitlich ergangen. Der OGH hat die Rechtsprechung fortgesetzt und der
Revision keine Folge gegeben. In der Begrindung zu OGH 22. Mai 1997, 10 Ob 530/94,
verweist der OGH zunichst auf die Vorjudikatur (1 Ob 526/92, 8 Ob 557/93) und weiter darauf,
dafl diese Entscheidungen im Schrifttum positiv beurteilt wurden: Dabei wird auf die hier nicht
mehr beriicksichtigte Arbeit von Schernthanner, Die Bundesstaatlichkeit des Finanzverfassungs-
rechts im Bereich von Kostentragung und Kostenteilung, JBI 1997, 82ff, hingewiesen, wonach
durch die Vorjudikatur der Zusammenhang zwischen Aufgaben- und Ausgabenverantwortung
wieder stirker betont und der bundesstaatliche Aufbau von der finanziellen Seite gestirkt werde.
Weiters bezieht sich der OGH ausdriicklich auf meine schon in GdZ 1995 H 12, 15 vertretene
Auffassung, wonach die durch 1 Ob 526/92 eingeleitete Rechtsprechung aus verfassungsrecht-
licher Sicht jedenfalls als richtig zu bezeichnen und auch im Zusammenhang mit § 4 F-VG zu
sehen ist. Das Urteil des OGH ist auch in JBI 1997, 482ff zusamumengefaBt wiedergegeben.

366 Dittrich/Tades, ABGB 34. Auflage 859 E 23 zu § 879 mwN.
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aber nicht eingeklagt werden konnen.3%7 Eine finanzverfassungsrechtliche
Moglichkeit des Abschlusses von Kostentragungsvertrigen kdme praktischen
Bediirfnissen entgegen, weshalb Stolzlechner eine Erginzung des § 2 F-VG
dahingehend vorschligt, dab von der allgemeinen Kostentragungsregel nicht
nur vom zustindigen Gesetzgeber, sondern im Einzelfall auch durch privat-
rechtliche Vereinbarung zwischen interessierten Gebietskorperschaften abge-
gangen und ein spezielles Kostentragungsmodell gefunden werden kann 368

Der entscheidende Einwand gegen eine solche Anderung des § 2 F-VG liegt
mE im § 4 F-VG, der sich ausschlieBlich an den Gesetzgeber richtet. Damit
wiirde das Umgehen von § 4 F-VG auch in bezug auf abweichende Kosten-
tragungsvertrége noch legalisiert, was sicherlich nicht dem System des Gesamt-
komplexes Finanzausgleich36® entspricht, der nur als solcher dem Gebot des § 4
F-VG entsprechen kann.

Im Gegensatz zu Stolzlechner hat bereits Pernthaler ein verfassungsrecht-
liches Verbot der Fremd- und Mischfinanzierung in der Form der Privatwirt-
schaftsverwaltung gefordert, das nur aufgrund verfassungsrechtlich klar
begrenzter Ausnahmevorbehalte durchbrochen werden soll.370

Dies geht weiter als die Judikatur des Obersten Gerichtshofes: Von
Pernthalers Forderung sind nimlich auch Vertrige erfaBt, die nicht vom
Kostentragungsgrundsatz abweichen. Das sind Vertrige in jenem Bereich der
Privatwirtschaftsverwaltung, in dem eine Aufgabenkonkurrenz besteht.37!
Diese Forderung ist vom Gesichtspunkt der Finanzausgleichsgerechtigkeit des
§ 4 F-VG betrachtet nur zu verstindlich.

In bezug auf die Unsicherheit in den bestehenden privatrechtlichen Kosten-
tragungsvertragsbeziehungen zwischen den Gebietskorperschaften bleibt aller-
dings zu hoffen, daff aufgrund der oberstgerichtlichen Rechtsprechung wenig-
stens keine neuen von § 2 F-VG abweichenden Kostentragungsvertriige abge-
schlossen werden.

367 Stolzlechner, Rechisfragen der gemeinsamen Finanzierung dffentlicher Aufgaben durch Linder
und Gemeinden, in Pernthaler (Hg), Reform der foderalistischen Finanzordnung (1994) 79 (90);
Stolzlechner, Rechtsfragen Kostenbeteiligungen 57. Im zwischenzeitlich ergangenen Urteil des
OGH 22. Mai 1997, 10 Ob 530/94, sicht der OGH die von Siolzlechner getuBerte Befiirchtung
nicht als einen Grund an, von der richtigen Vorjudikatur abzugehen,

368 Stolzlechner, Rechtsfragen Kostenbeteiligungen 58.
369 VfSig 11663.

370 Pernthaler, Finanzverfassung 250.

371 Vgl2.1.
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3. Kostentragungen aufgrund von Vereinbarungen gemifl Art 15a B-VG

Das Instrument der Vereinbarungen gemidB Art 15a B-VG wird in der
Staatspraxis zwischen Bund und Landern immer wieder auch zur Regelung von
finanziellen Verpflichtungen372, insb in den Angelegenheiten der Privatwirt-
schaftsverwaltung, geniitzt. 373 Ein beriihmtes Beispiel sind die bis jetzt jeweils
fiir eine bestimmte Zeitspanne abgeschlossenen Vereinbarungen zwischen Bund
und Lindern iiber die Krankenanstaltenfinanzierung.374 Einfachere Beispiele
sind die zwischen Bund und einzelnen Lindern abgeschlossenen Vereinbarun-
gen iiber einen gemeinsamen Hubschrauberrettungsdienst>”> oder die Verein-
barung iiber gemeinsame MaBinahmen des Bundes und der Lander fiir pflegebe-
diirftige Personen, 376

3.1. Problemstellung im Licht des § 2 F-VG

Im Licht des § 2 F-VG ist bei Vercinbarungen gemiBb Art 15a B-VG die
Problemstellung die gleiche wie bei privatrechtlichen Vertrigen. Sind vom
Kostentragungsgrundsatz abweichende Art 15a B-VG-Vereinbarungen zu-
lassig? Fiir die Frage, wann eine vom Grundsatz abweichende Regelung vor-
liegt, ist auf die Ausfithrungen zu abweichenden Kostentragungsvertrigen377 zu
verweisen. Bei Art 15a B-VG-Vereinbarungen iiber die Finanzierung von
Angelegenheiten der Privatwirtschafisverwaltung ist es moglich, daB keine ab-
weichende Regelung vorliegt 378

3.2. Abweichende Art 15a B-VG-Vereinbarungen
Eine abweichende Kostentragungsregelung mul aufgrund des Wortlautes des

§ 2 F-VG also gesetzlich vorgesehen sein. Wie dargetan, hat der Verfassungs-
gerichtshof ausgesprochen, dafl eine abweichende Kostentragungsregelung

372 Transfers oder Kostentragungen.

373 Zur Zulissigkeit des Abschlusses von Vereinbarungen gemiB Art 15a B-VG auch tiber Gegen-
stinde der Privatwirtschaftsverwaltung vgl FN 322.

374 ZB fur die Jahre 1991 bis 1994 siche LGBISbg 1994/23, verlangert bis 1996 siche BGBI
1996/639 und LGBISbg 1997/10. Auf der Grundlage einer neuen Vereinbarung ist mit 1. Janner
1997 ein neues Modell zur Finanzierung der Krankenanstalten in Kraft getreten; vgl dazu auch
1.4.

375 ZB mit Salzburg. siche LGBISbg 1987/32.
376 LGBISbg 1994/14.
377 Kapitel 2.1.

378 Die Untersuchung, ob bei den genamten Art 15a B-VG-Vereinbarungen abweichende Kosten-
tragungsregelungen vorliegen, wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen.
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durch Gesetz in materiellem und formellem Sinn erfolgen muB.37 Bei einer
Art 15a B-VG-Vereinbarung handelt es sich zweifellos nicht um ein Gesetz.
Um dem Gebot des § 2 F-VG Geniige zu tun, reicht es auch nicht, dah die
abweichende Art 15a B-VG-Vereinbarung - je nachdem, fiir welche Materie
eine Kostentragungsregelung getroffen werden soll - entweder vom Landtag
oder Nationalrat genehmigt wird. Auch dieser - mit den erforderlichen Quoren
gefabte GenehmigungsbeschluB - macht die Art 15a B-VG-Vereinbarung nicht
zu einem Gesetz in materiellem und formellem Sinn.

Abweichende Art 15a B-VG-Vereinbarungen widersprechen aber nicht nur
§ 2 F-VG, sondern wiirden - wie abweichende Kostentragungsvertrige - auch
ein Umgehen des § 4 F-VG erméglichen. Wie wiederholt ausgefiihrt, richtet
sich § 4 F-VG nur an den Gesetzgeber. Art 15a B-VG-Vereinbarungen kénnen
nicht auf ihre Ubereinstimmung mit § 4 F-VG iiberpriift werden. Den §§ 2 und
4 F-VG wird freilich entsprochen, wenn abweichende Art 15a B-VG-Ver-
einbarungen in Inanspruchnahme der Kostenregelungskompetenz durch Ge-
setze umgesetzt werden (spezielle Transformation).

Lodl hat in der Frage der Bundestransfers die Auffassung vertreten, dafl Art
15a B-VG-Vereinbarungen zwischen dem Bund und den Léndern, die
Leistungen von Bundestransfers vorsehen, durch Bundesgesetze iSd §§ 3 Abs 1,
12 und 13 F-VG transformiert werden miissen. Fiir Lddl ergibt sich dieses
Erfordernis aus der Rechtsprechung, wonach ,von Verfassungs wegen zur
Herstellung eines von einer Vereinbarung gemidB Art 15a B-VG angezielten
Zustandes nur jene Rechtsquellentypen zur Verfiigung stehen, die unabhiingig
vom Vertragsabschlu zur Herstellung dieses Zustandes eingesetzt werden
diirfen.*380 Jabloner billigt Lodl gute Griinde fiir diese Auffassung zu, in diesen
Fillen sei eine ,.besondere Qualitit gegeben®.381

Auxf die von Lod! zitierten Rechtsprechung wurde bereits oben bei der Frage
der Zuldssigkeit von verfassungsindernden Art 15a B-VG-Vereinbarungen
ausfiihrlich eingegangen.382 Ich bin dabei zur Auffassung gelangt, dab Art 15a
B-VG-Vereinbarungen, die die Verfassung 4dndern sollen, speziell zu transfor-
mieren, also in materielles und formelles Verfassungsrecht umzusetzen sind.
Auch bei abweichenden Art 15a B-VG-Vereinbarungen stellt sich freilich
wieder das Problem der Verfassungsinderung. Abweichende Art 15a B-VG-
Vereinbarungen widersprechen § 2 F-VG, wenn sie nicht durch den zustin-
digen Gesetzgeber transformiert werden. Sie wiirden so gesehen auch Verfas-
sungsrecht - ndmlich § 2 F-VG - dndern. Zur Umsetzung von abweichenden

379 ViSlg4017.

380 Lodl, OHW 1988, 54 unter Zitierung von VfSlg 9886.
381 Jabloner, ZOR 1989, 237.

382 Siche 1.3.3.b.
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Art 15a B-VG-Vereinbarungen bestehen damit (rein theoretisch) zwei Méglich-
keiten: Entweder spezielle Transformation entsprechend § 2 F-VG und Vor-
schung der abweichenden Kostentragungsregelung durch die zustindige
Gesetzgebung oder Anderung, respektive Erginzung des § 2 F-VG fiir den von
der Vereinbarung erfaiten Fall durch den Verfassungsgesetzgeber. Dies ist kein
widersinniges Ergebnis, weil eben diese zwei Méglichkeiten auch unabhiingig
vom VertragsabschluB eingesetzt werden diirften.383

383 Siche VfSlg 9886.
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VIL. SCHLUSS UND AUSBLICK

Von den diversen Einzelergebnissen abgesehen, hat die Analyse des § 2 F-VG
folgendes gezeigt:

Die eindeutig bei der vollziehenden (besorgenden) Gebietskorperschaft
liegende Kostenverantwortung wirkt sich nachteilig auf die Linder und
Gemeinden aus. Bei den geteilten Zustindigkeiten besteht fiir die besorgende
Gebietskorperschaft kaum eine rechtliche Handhabe, sich gegen gesetzliche
Aufgabenbelastungen zur Wehr zu setzen. In der Lehre ist dies schon friih
erkannt worden, weshalb einerseits versucht wurde, die Interpretation des
Kostentragungsgrundsatzes nicht ausschlieBlich bei der Vollziehungskompetenz
anzusetzen, und andererseits die Forderung nach einer abweichenden (und
damit zugunsten der besorgenden Gebietskdrperschaft wirkenden) gesetzlichen
Kostentragungsregelung erhoben wurde.

Die Rechtsprechung hat dieser Problematik zunichst nicht Rechnung getra-
gen. Im Gegenteil: Sie hat dem Kostentragungsgrundsatz ein umfassendes
organisatorisches Verstindnis zugrundegelegt, sodal es nur mehr darauf
ankommt, welche Gebietskorperschaft aufgrund irgendeiner Rechtsvorschrift
eine Aufgabe besorgt. Die Macht der normsetzenden Gebietskérperschaft ist
damit verstirkt worden.

Eine gewisse Entschérfung des Problems brachte die neuere Rechtsprechung
zu § 4 F-VG. Durch die Relevanz des im weitgehenden Einvernechmen der
Finanzausgleichspartner ~ zustandegekommenen  Finanzausgleichspaktums
wurde die Kooperation im Bundesstaat in diesem Bereich zu einem verfas-
sungsrechtlich fafbaren Kriterium. Das Paktum bindet den Gesetzgeber. Das
Problem der geteilten Zustéindigkeiten wird damit aber nicht gelost, weil es sich
im wesentlichen nur um Pauschalabgeltungen handelt und nur besondere Be-
lastungen konkret beriicksichtigt werden kénnen. Zwar kénnen abweichende
Kostentragungsregelungen als Teil des Gesamtkomplexes Finanzausgleich
genauso am § 4 F-VG gemessen werden, es besteht aber keine Pflicht zur Inan-
spruchnahme der Kostenregelungskompetenz, wenn nur besondere Belastungen
im Finanzausgleich insgesamt irgendwie beriicksichtigt werden.

Die Liicke, die auch aufgrund des § 4 F-VG immer noch bleibt, soll nun -
dank der bestehenden Kooperationen auf politischer Ebene - durch einen
Konsultationsmechanismus zwischen den Gebietskorperschaften geschlossen
werden. Der Konsultationsmechanismus bietet in erster Linie eine Lésung fiir
das Problem der geteilten Zustindigkeiten. Fiir die gesetzliche Aufgabenbe-
lastung, die nicht am § 4 F-VG gemessen werden kann, soll ein vergleichbarer
Anspruch auf Kooperation bestehen, wie er fiir finanzausgleichsrechtliche
Regelungen aufgrund des § 4 F-VG mittlerweile besteht. Ziel des Konsulta-
tionsmechanismus sollte es mE sein, eine abweichende Kostentragungsregelung
zustande zu bringen, deren Sachlichkeit - 4hnlich wie beim Finanzausgleichs-
paktum - iber den Konsens im Konsultationsgremium hergestellt wird.
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Mangels Konsens oder mangels Nicht-Rechnung-Tragen durch den Gesetzgeber
soll die (mE endgiiltige) Kostentragungspflicht der gesetzgebenden Gebiets-
korperschaft eintreten. Letzteres ist in Anbetracht der Entwicklung der Recht-
sprechung zu § 2 F-VG beginnend mit einem Erkenntnis aus dem Jahr 1928
und endend mit der Vollziehungszustindigkeit im umfassenden organisatori-
schen Sinn grundlegend.

Der Konsultationsmechanismus stellt mit alldem einen wichtigen foderali-
stischen Fortschritt dar, mag er auch mehr aus einer Not als aus einer Tugend
entstanden sein. Immerhin ist die Finanznot der Gebietskorperschaften nur zu
gut bekannt (und uns allen spiirbar), obgleich es gilt, die Konvergenzkriterien
zur Verwirklichung der Wihrungsunion einzuhalten. Aus diesem Grund
verpflichten sich die Gebietskorperschaften ja auch, einen Stabilitdtspakt abzu-
schlieBen. Aus foderalistischer Sicht sei auBerdem vor allzu groBer Euphorie
gewarnt: Zunichst ist die verfassungsrechtliche Verankerung des Konsulta-
tionsmechanismus zu fordern. In inhaltlicher Hinsicht ist die Ausnahme von
notwendigen EU-Umsetzungsmafinahmen #duBerst bedauerlich und nicht ganz
verstiandlich. EU-Umsetzungsmafnahmen sind oft sehr kostenintensiv, auch fir
solche hitte eine vom Gremium ecmpfohlene Kostentragungsregelung eine
Losung sein kénnen.
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ANHANG

Schlufakte

Zwischen dem Bund, den Lindern, dem Osterreichischen Gemeindebund und
dem Osterreichischen Stidtebund wurden Verhandlungen aufgenommen, die
auf eine Vereinbarung iiber die Schaffung eines Konsultationsmechanismus
abzielten.

Diese Verhandlungen wurden am 4. und 30. Oktober 1996 sowie im Rahmen
der Landeshauptminnerkonferenz am 13. November 1996 gefiihrt.

Seitens des Bundes wurde darauf hingewiesen, daf der Abschlub der Verein-
barung nur in Betracht kommt, wenn auf politischer Ebene eine Vereinbarung
iiber ihre Kiindigung fiir den Fall des Nichtzustandekommens eines Stabili-
tdtspaktes bis zum 31. Dezember 1998 abgeschlossen wird.

Es wurde Einvernchmen iiber den folgenden Text einer abzuschlieBenden
Vereinbarung zwischen dem Bund, den Lindern und den Gemeinden iiber
einen Konsultationsmechanismus und einen kiinftigen Stabilititspakt der
Gebietskorperschaften erzielt:
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Vereinbarung zwischen dem Bund, den Lindern und den Gemeinden
iiber einen Konsultationsmechanismus und einen
kiinftigen Stabilitiitspakt der Gebietskdrperschaften

Der Bund, vertreten durch die Bundesregierung, und die Linder
Burgenland,
Kémten,
Niederosterreich,
Oberosterreich,
Salzburg,
Steiermark,
Tirol,
Vorarlberg und
Wien,
jeweils vertreten durch den Landeshauptmann,
sowie die Gemeinden, vertreten durch den Osterreichischen Gemeindebund und
den Osterreichischen Stidtebund,

sind - gestiitzt auf das Bundesverfassungsgesetz iiber Erméchtigungen des
Osterreichischen Gemeindebundes und des Osterreichischen Stéidtebundes und
die Genehmigung einer Vereinbarung - iibereingekommen, die nachstehende
Vereinbarung zu schliefien:

Artikel 1

(1) Gesetzesentwiirfe der Bundesministerien, Gesetzesvorschlige der
Bundesregierung und beschluBireife Entwiirfe fiir solche, Initiativantrége,
Berichte der Ausschiisse des Nationalrates iiber Gesetzesvorhaben sowie
beschlossene Abdnderungsantriige in zweiter Lesung und beschluBreife Verord-
nungsentwiirfe der Bundesregierung oder einzelner Bundesminister werden den
Amtern der Landesregierungen und der Verbindungsstelle der Bundeslinder,
dem Osterreichischen Gemeindebund und dem Osterreichischen Stidtebund
iibermittelt.

(2) Gesetzesentwiirfe der Amter der Landesregierungen, Gesetzesvorschlige
einer Landesregierung und beschlufreife Entwiirfe fiir solche, Initiativantrége,
Berichte der Ausschiisse eines Landtages iiber Gesetzesvorhaben sowie
beschlossene Abdnderungsantriige in zweiter Lesung (oder Abdnderungsantrige
vor ihrer endgiiltigen BeschluBfassung im Landtag) und beschluBreife Verord-
nungsentwiirfe einer Landesregierung, eines Mitgliedes einer Landesregierung
oder des Landeshauptmannes in mittelbarer Bundesverwaltung werden dem
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Bund (Bundeskanzleramt), dem Osterreichischen Gemeindebund und dem
Osterreichischen St4dtebund iibermittelt.

(3) In die in den vorstehenden Absiitzen bezeichneten Vorhaben ist eine
Darstellung der finanziellen Auswirkungen aufzunchmen, die den von den
Vertragspartnern einvernehmlich zu erarbeitenden und vom Bundesminister fiir
Finanzen zu erlassenden Richtlinien gemiB § 14 Abs 5 Bundeshaushaltsgesetz
entspricht.

(4) Die in den vorstehenden Absiitzen bezeichneten Vorhaben sind zur
Stellungnahme innerhalb einer angemessenen Frist zu iibermitteln. Diese Frist
darf, gerechnet ab Zustellung, nicht unterschreiten:

1. bei Gesetzes- und Verordnungsentwiirfen: vier Wochen;
2. bei Regierungsvorlagen: eine Woche;
3. bei parlamentarischen Antrigen: drei Arbeitstage.

Artikel 2

(1) Der Bund, vertreten durch den Bundesminister fiir Finanzen, ein Land,
der Osterreichischen Gemeindebund oder der Osterreichische Stidtebund
konnen in den im Abs 2 angefiihrten Fillen verlangen, daf} in einem Konsulta-
tionsgremium Verhandlungen iiber die durch ein Vorhaben gemiB Art 1 im
Fall seiner Verwirklichung fiir den Antragsteller zusétzlich verursachten finan-
ziellen Ausgaben, einschlieBlich zusitzlicher Personalkosten, aufgenommen
werden.

(2) Ein solches Verlangen kann innerhalb der gemif Art 1 Abs 4 gewihrten
Frist gestellt werden:

1. Bei Gesetzesentwiirfen oder bei beschluBireifen Verordnungsentwiirfen;

2. bei beschluBreifen Entwiirfen fiir Gesetzesvorschlige der Bundesregierung
oder einer Landesregierung, sofern sie von den nach Z 1 iibermittelten
Gesetzesentwiirfen abweichen;

3. bei AusschubBberichten und beschlossenen Abinderungsantrigen in zweiter
Lesung (oder Abdnderungsantrigen vor ihrer endgiiltigen Beschlufifassung
im Landtag), sofern sie nicht mit einem Entwurf nach Z 2 iibereinstimmen.
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Artikel 3

(1) Dem Konsultationsgremium gehdren an:

1. Bei Vorhaben des Bundes:

a) Der Bundeskanzler und der Vizekanzler, die jeweils durch einen
Bundesminister oder Staatssekretir vertreten sein kénnen, sowie der
Bundesminister fiir Finanzen,

b) drei von den Lindern einvernehmlich namhaft zu machende Landesre-
gierungsmitglieder sowie

¢) je ein Vertreter des Osterreichischen Gemeindebundes und des Osterrei-
chischen Stidtebundes;

2. bei Vorhaben eines Landes:
a) drei Landesregierungsmitglieder desjenigen Landes, dem das rechtset-
zende Organ angehért,
b) der Bundeskanzler, der Vizekanzler und der Bundesminister fiir Finan-
zen oder je ein von diesen entsandter Vertreter sowie
¢) je ein von den Landesverbinden des Osterreichischen Gemeindebundes
und vom Osterreichischen Stidtebund namhaft zu machendes Mitglied.

(2) Im Fall von Einwinden gegen ein Vorhaben des Bundes fiihrt der
Bundeskanzler oder ein vom ihm namhaft gemachter Vertreter, im Fall von
Einwinden gegen ein Vorhaben eines Landes ein Landesregicrungsmitglied den
Vorsitz.

Artikel 4

(1) Wurde die Aufnahme von Verhandlungen im Konsultationsgremium
verlangt, so ist dieses zu konstituieren und hiezu vom Vorsitzenden unverziig-
lich einzuberufen.

(2) Wird keine Gelegenheit zur Stellungnahme innerhalb der genannten
Frist gegeben oder kommt im Konsultationsgremium ein Einvernehmen iiber
eine Empfehlung betreffend die Kostentragung durch die Gebietskdrperschaften
nicht zustande oder werden Empfehlungen des Konsultationsgremiums nicht
abgewartet oder wird ihnen nicht Rechnung getragen, so ist ein Ersatz der
durch die Verwirklichung des Vorhabens zusitzlich verursachten finanziellen
Ausgaben zu leisten. Die Ersatzpflicht trifft jene Gebietskorperschaft, der das
Organ angehort, welches das Gesetz oder die Verordnung erlassen hat. Bei
Verordnungen des Landeshauptmannes in mittelbarer Bundesverwaltung trifft
die Ersatzpflicht den Bund, sofern diese Verordnung aufgrund einer Weisung
der Bundesregierung oder des zustindigen Bundesministers im Einvernehmen
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mit dem Bundesminister fiir Finanzen ergangen ist. Im Falle einer Einigung im
Konsultationsgremium lediglich dariiber, wer die finanziellen Ausgaben zu
tragen hat, sind jene zusitzlichen finanziellen Ausgaben zu ersetzen, die in der
Darstellung gemiB Art 1 Abs 3 ausgewiesen wurden. Im Falle einer Einigung
iiber die Hohe der zu ersetzenden finanziellen Ausgaben und deren Tragung ist
diese Einigung maRgeblich. Fiir den Fall, daB im Konsultationsgremium eine
Einigung nicht erzielt wird, sowie in den iibrigen Fillen sind nur tatséchlich
entstandene zusitzliche finanzielle Ausgaben iiber Priifung durch die jeweiligen
Vertragspartner zu ersetzen, soweit sie einer sparsamen, wirtschaftlichen und
zweckmiBigen Vollziehung entsprechen. Im Streitfall entscheidet der Verfas-
sungsgerichtshof nach Art 137 B-VG.

(3) Die abzugeltenden zusitzlichen finanziellen Ausgaben sind bei den
Verhandlungen iiber die nichste Finanzausgleichsperiode als bestehende
Verpflichtungen einvernehmlich einzubinden.

(4) Auf den Ausgabenersatz sind die Auswirkungen rechtsetzender Mah-
nahmen, die bei der belasteten Gebietskorperschaft seit dem Inkrafttreten des
Konsultationsmechanismus Einsparungen oder zusitzliche Einnahmen bewirkt
haben, anzurechnen.

(5) Fiir den Fall, daB die gemiB Art 1 Abs 3 dargestellten jahrlichen finan-
ziellen Auswirkungen eines Vorhabens bei Vorhaben des Bundes 0,1 vT der
Ertragsanteile aller Linder und Gemeinden gemif dem Bundesvoranschlag des
laufenden Jahres, bei Vorhaben eines Landes 0,25 vT der Ertragsanteile aller
Gemeinden dieses Landes, wie sie sich aufgrund der Abrechnung nach § 11
Abs 2 Finanzausgleichsgesetz des Vorjahres ergeben, nicht iiberschreiten, bleibt
es bei den bestehenden Regelungen iiber die Kostentragung.

Artikel §

(1) Diese Vereinbarung gilt nicht fiir rechtsetzende MaBnahmen, die

1. eine Gebietskorperschaft aufgrund zwingender Vorschriften des Gemein-
schaftsrechts zu setzen verpflichtet ist, oder

2. die Gebietskdrperschaften in ihrer Eigenschaft als Triger von Privatrechten
so wie jeden anderen Rechtstréger treffen oder

3. auf dem Gebiet des Abgabenrechts und des Finanzausgleichs getroffen
werden.

(2) Abweichend von Abs 1 Z 1 unterliegen rechtsetzende Mafinahmen dieser

Vereinbarung, soweit sie zur Génze oder teilweise iiber die verpflichtende
Umsetzung zwingender Vorschriften des Gemeinschaftsrechtes hinausgehen.
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Artikel 6

(1) Die Vertragspartner verpflichten sich, unverziiglich nach der Einigung
iiber die gemeinschaftsrechtlichen MaBnahmen im Zusammenhang mit der
Verstidrkung der Haushaltsdisziplin der Mitgliedsstaaten gemi8 Art 103 und
Art 104c EG-Vertrag und spitestens bis 31. Dezember 1998 gemifl dem
Bundesverfassungsgesetz iiber Ermichtigungen des Osterreichischen Ge-
meindebundes und des Osterreichischen Stidtebundes und die Genehmigung
des Abschlusses eciner Vercinbarung eine Vereinbarung betreffend einen
,Osterreichischen Stabilitéitspakt* zu schlieBen.

(2) Diese Vereinbarung hat auch einvernechmlich die Schaffung einer
bundesverfassungsgesetzlichen Regelung iiber die Aufteilung der Lasten auf
Bund, Linder und Gemeinden zu enthalten, die aus allfilligen Sanktionen
gegen Osterreich im Sinne des Art 104c Abs 9 bis 11 EG-Vertrag resultieren.

Artikel 7

(1) Diese Vereinbarung tritt mit 1. Jinner 1997 in Kraft, wenn die Voraus-
setzungen nach Z 1 und 2 gegeben sind, sonst einen Monat nach Ablauf des
Tages, an dem

1. die nach den Landesverfassungen erforderlichen Voraussetzungen fiir das
Inkrafttreten erfiillt sind und beim Bundeskanzleramt die Mitteilungen der
Lander dariiber vorliegen sowie

2. die nach der Bundesverfassung erforderlichen Voraussetzungen fiir das
Inkrafttreten erfiillt sind.

(2) Das Bundeskanzleramt wird den Lindern und Gemeinden die Erfiillung
der Voraussetzungen nach Abs 1 sowie den Tag des Inkrafttretens der Verein-
barung mitteilen.

Artikel 8
Diese Vereinbarung wird in einer Urschrift ausgefertigt. Die Urschrift wird

beim Bundeskanzleramt hinterlegt. Dieses hat allen Vertragspartner beglaubigte
Abschriften der Vereinbarung zu iibermitteln.
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Artikel 9
Der Bund, jedes Land und die Gemeinden, diese vertreten durch den Oster-
reichischen Gemeindebund und den Osterreichischen Stddtebund, kénnen diese
Vereinbarung schriftlich kiindigen. In diesem Fall tritt die Vereinbarung mit

dem ersten Tag des vierten der Absendung des Kiindigungsschreibens folgen-
den Monats auBer Kraft.

Geschehen zu Wien,am ...

Zu Urkund dessen, haben die Vertragspartner die vorliegende SchluBakte unter-
zeichnet.

Wien, am 10. Dezember 1996
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Bundesverfassungsgesetz")

iiber Ermichtigungen des Osterreichischen Gemeindebundes
und des Osterreichischen Stidtebundes

Der Nationalrat hat beschlossen:
Artikel 1

Der Osterreichische Gemeindebund und der Osterreichische Stiidtebund sind
erméchtigt, namens der Gemeinden mit dem Bund und den Lindern die Ver-
einbarung zwischen dem Bund, den Lindern und den Gemeinden iiber einen
Konsultationsmechanismus und einen kiinftigen Stabilitdtspakt der Gebiets-
korperschaften sowie die Vereinbarung iiber diesen Stabilitidtspakt selbst abzu-
schlieBen. Soweit die Vereinbarungen zwischen dem Bund und den Léindern
geschlossen werden, griinden sie sich auf Art 15a B-VG.

Artikel 2

Die den Gemeinden aus der in Art 1 genannten Vereinbarung zustehenden
vermogensrechtlichen Anspriiche kénnen namens der Gemeinden auch vom
Osterreichischen Gemeindebund oder vom Osterreichischen Stédtebund nach
Art 137 B-VG geltend gemacht werden.

Artikel 3

(1) Dieses Bundesverfassungsgesetz tritt gleichzeitig mit den in Art1l
genannten Vereinbarungen auBer Kraft.

(2) Fiir anhéngige Verfahren nach Art 2 bleibt die Vertretungsbefugnis des
Osterreichischen Gemeindebundes und des Osterreichischen Stidtebundes auch
im Fall des AuBerkrafitretens dieses Bundesverfassungsgesetzes bis zum
Abschlub der Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof aufrecht.

Artikel 4

Mit der Vollziehung dieses Bundesverfassungsgesetzes ist die Bundesregie-
rung betraut.

*)  Dieser Text stellt einen Entwurf (Stand Dezember 1996) dar.
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