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Sie werden es bemerkt haben: Der Titel meines Vortrages ist meinem Vorredner
abgeborgt.! Inhaltlich erwartet Sie aber hoffentlich kein Plagiat. Wenn ich iiber die
Kompetenzverteilung hinter der Kompetenzverteilung spreche, dann meine ich keine
Meta-Kompetenzverteilung und schon gar keine Kompetenztheorie, sondern nur die
Verfassungsbestimmungen auflerhalb des Bundes-Verfassungsgesetzes mit kompe-
tenzrechtlichem Gehalt.

Trotz seiner Bodenstéindigkeit und Praxisrelevanz liegt mein Thema ganz am
Rand, fernab des wissenschaftlichen Interesses. Der erste Grund dafiir ist banal:
Schon die Kompetenzverteilung des B-VG ist kompliziert genug, mit ihren vier
Haupt- und ihren ungezéhlten Nebentypen, mit ihren drei Sonderkompetenzordnun-
gen fiir die Abgaben, die Schulen und das 6ffentliche Auftragswesen, die die all-

! Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung (2009).

Die Vortragsform wurde beibehalten. Fiir anregende Diskussionen und kritische Lektiire des
Manuskripts danke ich Sonja Neudorfer.
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216 E. Wiederin

gemeine Kompetenzverteilung erginzen.? Wir haben dermaBen viel zu tun, um die
Zustandigkeitsnormen der Stammurkunde einschlieBlich jener tiber die Abgaben zu
begreifen und ihre Tatbestdnde gegeneinander abzugrenzen, dass fiir die Kompetenz-
verteilung dahinter nur mehr wenige Ressourcen iibrig bleiben. Als zweiter Grund
kommt hinzu, dass es sich um einen Bereich handelt, den es gar nicht geben diirfte,
ginge alles so, wie wir es uns wiinschen. Auch Osterreich hat sich spitestens in sei-
nem Konvent zum Einverfassungsglauben bekehrt. Nachdem aber glauben etwas
anderes ist als tun, konnen wir aller Bekenntnisse zum Monokonstitutionalismus zum
Trotz von Nebenverfassungen nach wie vor nicht lassen. Doch wir haben darob ein
schlechtes Gewissen und reden nicht gerne dariiber.

Wenn ich es dennoch wage, das Unthema zum Thema zu machen, dann deshalb,
weil es unseren Jubilar interessieren konnte. In einem fritheren Leben, in seiner Habi-
litationsschrift,? hat er sich wissenschaftlich mit der Kompetenzverteilung im Grund-
verkehr beschiftigt — und sich damit auf einem Feld bewegt, das teils im B-VG und
teils auBBerhalb davon geregelt ist. In einem anderen fritheren Leben hat er als Leiter
des Verfassungsdienstes und als Vorsitzender der Expertengruppe Staats- und Verfas-
sungsreform den Versuch unternommen, die Kompetenzverteilung hinter der Kom-
petenzverteilung abzuschaffen,* und auch dabei musste er sich, vielleicht eher nolens
denn volens, mit ihr auseinandersetzen.

Mein Geburtstagsvortrag hat drei Teile. Er beginnt mit einer Bestandsaufnahme,
die einen Uberblick dariiber geben will, welche kompetenzrechtlichen Normen es
auBlerhalb des B-VG gibt. Dabei geht es nicht um ein vollstidndiges Inventar, son-
dern um den Versuch, etwas Ordnung zu schaffen auf einem Gebiet, das so entlegen
ist, dass die gingigen Lehrbiicher des Verfassungsrechts von ihm noch nicht einmal
Notiz nehmen.’ In einem zweiten Teil folgen sodann einige entwicklungsgeschicht-
liche Betrachtungen und Beobachtungen. In diesem Teil liegt das Augenmerk darauf,
wie sich die Schattenkompetenzverteilung im Laufe der Jahre verdndert hat und was
an ihr gleichgeblieben ist. Den Schluss bilden kurze, wenn nicht kursorische Bemer-
kungen verfassungspolitischer Natur, die um die Frage kreisen, ob wir aus den Erfah-
rungen, die wir mit der Kompetenzverteilung im Schatten des B-VG gemacht haben,
fiir eine Reform der Kompetenzverteilung etwas lernen konnen.

2 Vgl die Ubersichtsdarstellungen bei Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staats-
recht Bd 12, 2011, Rz19.001 ff; Berka, Verfassungsrecht?, 2010, Rz394 ff; Ohlinger, Verfassungsrecht
(2009) Rz235ff; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht!® (2007)
Rz247ff.

3 Lienbacher, Kompetenzverteilung im Bundesstaat. Strukturprobleme dargestellt am Beispiel des Grund-
verkehrsrechts (Habil Universitét Salzburg 2001).

4 Vgl den Entwurf der Expertengruppe Staats- und Verfassungsreform im Bundeskanzleramt vom
11.03.2008 =168/ME XXIII. GP.

5 Mit Ausnahme von Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht (2004) 321 ff, dessen Systematisie-
rungsversuch sich weitgehend an der Rechtsform der Kompetenzbegriindungen orientiert.
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Die Kompetenzverteilung hinter der Kompetenzverteilung 217

I. Verfassungsrecht aufierhalb der Urkunde und bundesstaatliche
Kompetenzverteilung: eine Bestandaufnahme

Derzeit existieren gegen hundert Verfassungsbestimmungen au3erhalb des B-VG mit
bundesstaatlichem, genauer: kompetenzrechtlichem Hintergrund.® Wer sie sichtet,
sieht alsbald, dass sie sich in drei Gruppen untergliedern lassen.”

Eine erste Gruppe bilden Regelungen, die als Verfassungsbestimmungen erlas-
sen wurden, weil sie als einfache Bundesgesetze keine kompetenzrechtliche Grund-
lage hitten, denen aber ansonsten der Charakter einer Ermachtigung abgeht.® Man
kann solche Regelungen als Kompetenzdurchbrechungen bezeichnen. Sie bleiben in
weiterer Folge ausgeblendet, weil mit ihnen keine Zusténdigkeiten iibertragen wer-
den und sie deshalb nicht zu jenen Regelungen gehdren, die Kompetenzen in der
Gesetzgebung oder in der Vollziechung zwischen Bund und Landern verteilen. Das
heiflt selbstverstindlich nicht, dass solche Bestimmungen keine verfassungsrecht-
lichen Probleme aufwerfen. Die wohl wichtigste Frage geht dahin, ob es sich bei
ihnen um Einschrankungen der Zusténdigkeit der Lander im Sinn des Art44 Abs2
B-VG handelt. Auch wenn ich mich dagegen verwehre, diese Verfassungsbestim-
mung als Schutzklausel fiir jedwede Linderautonomie zu deuten,® mochte ich die
Zustimmungsbediirftigkeit bejahen, weil solche Durchbrechungen, wenn auch nur
punktuell, dem Bund eine Verbandszusténdigkeit vermitteln, tiber die er zuvor nicht
verfiigt hatte, und sie in diesem Umfang den Léndern entziehen. !0

Eine zweite Gruppe enthélt Bestimmungen, die zur Rechtssetzung oder Rechts-
anwendung auf einem Gebiet erméchtigten, das durch Begriffe generell abstrakt
umschrieben ist. Die Angehorigen dieser Gruppe sind uns vertraut, dhneln sie doch
den Kompetenztatbestinden der Verfassungsurkunde aufs Haar, nur ihr Standort ist

¢ Bis heute grundlegend, wenngleich durch das 1. BVRBG, BGBI I 2/2008, teilweise iiberholt, ist die
von Andrea Martin erstellte Ubersicht des Ausschusses 11 des Osterreich-Konvents, die dem Bericht vom
08.07.2004, 11/AUB-K, als Tabellenteil 1 beigeschlossen ist. Vgl ferner den von ihr betreuten Textband
1 des Kommentars von Korinek/Holoubek (Hg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Stand 9. Lfg
2009.

7 Ausgeblendet bleiben in der Folge Bestimmungen iiber das In-Kraft- sowie AuBer-Kraft-Treten sowie
Vorschriften, die wie ArtII B-VG-Nov BGBI 175/1983 oder ArtI B-VG-Nov BGBI 276/1992 die Kompe-
tenzausiibung an Bedingungen kniipfen. Man konnte sie als vierte Gruppe betrachten.

8 Beispiele sind die §§ 10 Abs6, 40, 41 Abs2 StbG, BGBI 311/1985 idF BGBI I 135/2009; der auf BGBI
420/1996 zuriickgehende § 2 Abs 5 LWG, BGBI 375/1992 idF BGBI 1 2/2008; § 8 Abs 1 und 4 ETG 1992,
BGBI 106/1993 idF BGBI 1 136/2001; § 16 Abs 5 Forstgesetz 1975, BGBI 440/1975 idF BGBI 1 55/2007;
§29 Abs 1 Weingesetz 1999, BGBI1 1 141/1999 idF BGBI I 111/2009; § 19 Abs 7 Umweltvertréglichkeits-
priifungsgesetz 2000, BGBI 1 697/1993 idF BGBI I 87/2009.

9 So Bupjiiger, Die Zustimmungsrechte des Bundesrates (2001) 32, der, von einem weiten Verstind-
nis des Art44 Abs2 B-VG ausgehend, jede Verringerung des Spielraumes der Landesgesetzgebung als
zustimmungspflichtig erachtet. Gegen eine solche Ausdehnung einer Bestimmung, die lediglich Verbands-
kompetenzen der Lénder schiitzen soll, zu einer Garantie von Landerbefugnissen schlechthin zu Recht
Rill/Schdffer, Art44 B-VG in dies (Hg), Bundesverfassungsrecht, 1. Lfg 2001, Rz 7.

10 Vel die Erlduterungen zu Art44 Abs2 B-VG in RV 446 BgINR XVI. GP 6, nach denen dem Bundesrat
ein Zustimmungsrecht in jenen Fillen eingerdumt werden sollte, ,,in denen die verfassungsgesetzliche
Zusténdigkeitsverteilung zwischen Bund und Léndern in der Weise geéndert wird, dafl zugunsten des
Bundes Zustandigkeiten der Lander eingeschrankt werden.*
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218 E. Wiederin

eben ein anderer. Sie seien in weiterer Folge Kompetenztatbestdnde auBerhalb des
B-VG genannt.

Daneben existieren Vertreter einer dritten Gruppe, die ich Kompetenzdeckungs-
klauseln nennen will. Die Gemeinsamkeit der ihr angehdrenden Bestimmungen
liegt darin, dass sie das Gebiet, auf dem sie zur Gesetzgebung oder zur Vollziechung
erméchtigen, nicht abstrakt durch Begriffe bezeichnen, sondern unter Rekurs auf
konkrete Regelungen spezifizieren.!! Was Inhalt der Erméchtigung ist, kann daher
nicht im Wege der Deduktion gewonnen werden, sondern nur durch einen Induk-
tionsschluss, durch eine Auslegungsoperation gleichsam von unten nach oben. Das
ist in meinen Augen keine Tatbestandstechnik mehr, sondern bereits eine Sachver-
haltsankniipfung: Es ist, als wiirde der Strafgesetzgeber nicht das Téten verbieten,
sondern néher bezeichnete konkrete Taten als Mord ponalisieren.

Innerhalb des B-VG kommt diese Technik der Umschreibung von Zustandigkeits-
feldern nicht vor. Aus den Gepflogenheiten in der Auslegung der Art 10 bis 15 B-VG
ist sie uns allerdings wohlvertraut. Im Grunde handelt es sich um nichts anderes als
um eine Kodifikation der Versteinerungstheorie, die unangefochten als wichtigstes
Mittel zur Erfassung des Inhalts der Kompetenzbegriffe gilt.!> Was Inhalt der verfas-
sungsrechtlichen Erméchtigung ist, bestimmt sich hier wie dort nach einfachgesetz-
lichen Vorschriften. Wahrend wir bei der Abgrenzung des einem Kompetenzbegriff
zuordenbaren Versteinerungsmaterials, das bekanntlich keine Etikette hat, auf vor-
aussetzungsvolle Operationen angewiesen sind,!3 wird bei Kompetenzdeckungsklau-
seln das Material, aus dem wir Schliisse auf Inhalt, Umfang und Grenzen der erteilten
Erméchtigung ziehen konnen, trennscharf abgegrenzt, auf Punkt und Beistrich genau
bezeichnet.

A. Die Kompetenztatbestinde auBerhalb des B-VG

Die Kompetenztatbestéinde, die sich im Nebenverfassungsrecht finden, richten sich
iiberwiegend an den Bund. Zu den iltesten Vertretern dieser Gattung zéhlt eine auf
das Jahr 1948 zuriickgehende Regelung iiber das Arbeitsrecht in Betrieben land und
forstwirtschaftlicher Erwerbs und Wirtschaftsgenossenschaften. Sie enthilt in Abs 1
einen {iberaus kasuistisch geratenen Tatbestand und weist in Abs2 dem Bund die
Kompetenz-Kompetenz zur Bestimmung der Beschéftigtenanzahl zu, mit der die

11 Ebenso Neudorfer, Kompetenzdeckungsklauseln auBerhalb des B-VG: Osterreichische Provisorienkul-
tur oder sinnvoller Pragmatismus? in Schmid/Tiefenthaler/Wallnéfer/Wimmer (Hg), Auf dem Weg zum
hypermodernen Rechtsstaat? (2011) 111 (1121).

12 Statt aller Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte der Verfassungs-
rechtsprechung (1980) 69 ff.

13 Vgl Schreiner, Zum Problem der Inhaltsermittlung der Kompetenzbegriffe des B-VG, ZOR 26 (1975)
165 (169), und Wiederin, Anmerkungen zur Versteinerungstheorie in Haller ua (Hg), Staat und Recht. FS
Winkler (1998) 1231 (1244 ff).
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Die Kompetenzverteilung hinter der Kompetenzverteilung 219

Bundeszustindigkeit steht und fillt.!4 Ein jiingerer Vertreter, der § 2 DSG 2000,'3 ver-
mittelt in Abs 1 dem Bund eine Gesetzgebungskompetenz fiir ,,Angelegenheiten des
Schutzes personenbezogener Daten im automationsunterstiitzten Datenverkehr und
weist in Abs 2 die Vollziehung ebenfalls dem Bund zu, um davon fiir bestimmte Lan-
desdatenanwendungen wieder eine Ausnahme zu machen, die ihrerseits eine Gegen-
ausnahme fiir die Datenschutzkommission, den Datenschutzrat und die Gerichte
kennt. Regelmidfig bleiben Gesetzgebung und Vollziehung jedoch in einer Hand,
wenngleich es bei der Zuweisung mit der Grammatik mitunter hapert. Wenn § 1
MOG 20076 , die Erlassung, Anderung und Aufhebung von Vorschriften zur Durch-
fiihrung der gemeinsamen Marktorganisation® zur Bundessache macht und zugleich
erklirt, dass sie unmittelbar von Bundesbehdrden versehen werden koénnen,!? dann
bedeutet das bei wortlichem Versténdnis, dass das Parlament des Bundes titig wer-
den darf. Gemeint ist selbstverstindlich etwas anderes, ndmlich die Mdglichkeit, die
solcherart erlassenen Vorschriften in unmittelbarer Bundesverwaltung zu vollziehen.
Wieder andere Vorschriften sehen aus wie reine Vollziehungskompetenzen, obwohl
sie es nicht sind. Die Bestimmung in §24 Abs 1 KartellG2005,!8 nach der ,,dieses
Bundesgesetz [...] auch in Angelegenheiten anzuwenden [ist], die in Gesetzgebung
oder Vollziehung Landessache sind, will nicht nur die Vollziehung absichern, son-
dern die nach Ausfassung der Staatspraxis insbesondere in der Land- und Forstwirt-
schaft klaffende Zustéindigkeitsliicke!® auch fiir die Gesetzgebung schlieBen.20
Manche Bestimmungen vermitteln umgekehrt bei der Lektiire den Eindruck reiner
Gesetzgebungskompetenzen, die sich um die Vollzichung nicht kiimmern — so etwa
ArtVII B-VGNov 1974, wonach ,,Regelungen, durch die der Verkehr mit land- und
forstwirtschaftlichen Grundstiicken im Interesse der Erhaltung, Stirkung und Schaf-
fung eines lebensfiahigen Bauernstandes verwaltungsbehordlichen Beschriankungen
unterworfen wird, [...] der Landesgesetzgebung vorbehalten bleiben.2! Dass das
nicht alles ist, weil die Vollziehung solcher Landesgesetze ebenfalls durch die Lén-
der erfolgen soll, soweit nicht auf Basis des Art 15 Abs9 B-VG Zivil- oder Strafrecht

14 BGBI 139/1948. Die Bestimmung lautet:
§ 1. (1) Die Gesetzgebung und die Vollzichung in Angelegenheiten des Arbeiterrechtes, des Arbei-
ter- und Angestelltenschutzes und der beruflichen Vertretung fiir Dienstnehmer in Sdgen, Harzver-
arbeitungsstitten, Miihlen und Molkereien, die von land- und forstwirtschaftlichen Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften betrieben werden, sofern in diesen eine bestimmte Anzahl von Dienst-
nehmern dauernd beschéftigt ist, ist Sache des Bundes.
(2) Die im Abs (1) genannte Anzahl der Beschiftigten wird durch Bundesgesetz bestimmt.

15 BGBI I 165/1999 idF BGBI I 135/2009.

16 Marktordnungsgesetz 2007, erlassen durch Artl Agrarrechtsinderungsgesetz, BGBI 1 55/2007, idF
BGBI 123/2010.

17 Die Bestimmung lautet: ,,Die Erlassung, Anderung und Aufthebung von Vorschriften zur Durchfiihrung
der gemeinsamen Marktorganisationen sind Bundessache und konnen unmittelbar von Bundesbehorden
versehen werden.*

18 Kartellgesetz 2005, BGBI 1 61/2005 idF BGBI 1 2/2008.

19 Vel einerseits den (inhaltlich auf die KartellGNov BGBI 252/1956) zuriickgehenden § 4 KartG 1988,
BGBI 600/1988, andererseits RV 121 BgINR VIII. GP 1, und AB 138 BigNR VIII. GP 1.

20 Dazu mwN zur vorangehenden Diskussion Barfuss, Landwirtschaft und Kartellgesetz in Norer (Hg),
Agrarrecht im Lichte des 6ffentlichen Rechts. FS Holzer (2007) 193 (194 ff).

21 BGBI 444/1974.
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220 E. Wiederin

erlassen wird, fiir das es nach Art10 Abs1 Z6 B-VG bei der Vollzugszustindigkeit
der Gerichte verbleibt — das ist mit Hinden zu greifen.??

Kompetenztatbestande wie Art VII B-VGNov 1974, die die Lander berechtigen,
sind zwar in der Minderheit, kommen aber ebenfalls des Ofteren vor.23 Vielfach
stellen sie einen Bezug zur allgemeinen Kompetenzverteilung her, indem sie anord-
nen, dass bestimmte Angelegenheiten einem bestimmten Tatbestand des B-VG nicht
unterfallen — und sie damit in den Anwendungsbereich der Generalklausel des Art 15
Abs 1 B-VG verlagern.?*

Mit diesen Beispielen soll es auch schon sein Bewenden haben.? Sie zeigen, dass
es keine strukturellen Unterschiede zu den Tatbestdnden gibt, die sich in der Stamm-
urkunde finden. Der Tendenz nach sind die Tatbestéinde allerdings noch kleinteiliger
geraten, und fiir die Vollziehung finden sich Sonderldsungen, die bald maBgeschnei-
dert und bald handgestrickt wirken. Ansonsten aber gilt: Die Tatbestdnde auflerhalb
der Urkunde werfen die gleichen Probleme auf wie die Tatbestinde im B-VG, ihre
Interpretation ist schwierig, weil der Text zwar hie und da etwas weniger diirr ist, fiir
sich allein genommen aber nicht viel weiter fiihrt.

Diese Gruppe an Kompetenznormen kdnnte ohne Probleme ins B-VG integriert
werden — dort, wo sie nicht allzu kasuistisch gefasst sind, sogar ohne jeden Stilbruch.
Geschehen ist das aber einzig beim grauen Grundverkehr?® und beim Zivildienst,?’
nicht beim griinen Grundverkehr, beim Kartellrecht oder bei der Durchfithrung der
gemeinsamen Marktorganisationen. Darauf wird zuriickzukommen sein.

22 Auch die Erlduterungen legen dieses weite Verstiindnis nahe, wenn es in RV 182 BIgNR XIII. GP 26
heiBit: ,,Die vorgeschlagene Regelung setzt sich zum Ziel, den Umfang der Zustdndigkeit der Lander in den
Angelegenheiten des Grundverkehrs sicherzustellen.*

23 Vgl Art VIII B-VGNov BGBI 444/1974 (,MaBnahmen zum Schutz gegen die unbefugte Fiihrung der
von Landern und Gemeinden geschaffenen 6ffentlichen Wappen, Siegel, Titel und Ehrenzeichen sowie zur
Verfolgung von Ehrenkrankungen®); ArtIV und VII Abs 1 B-VGNov BGBI 685/1988 (,,Regelungen, die
eine auf Gewinn gerichtete Tétigkeit in Verbindung mit Sammlungen fiir gemeinniitzige oder wohltétige
Zwecke verwaltungsbehdrdlichen Beschrankungen unterwerfen®, sowie , fiir die Regelung der Férderung
des Wohnbaues und der Wohnhaussanierung notwendigen Bestimmungen auf dem Gebiet des Zivilrechts
— mit Ausnahme von solchen iiber die Aufldsung von Bestandverhaltnissen®); § 8 Stellenbesetzungsgesetz,
BGBI126/1998 (Regelungen iiber Vertragsschablonen fiir die Bestellung der Leitungsorgane von Unter-
nehmungen mit eigener Rechtspersonlichkeit, die der Kontrolle des Rechnungshofes unterliegen und nicht
vom Bund beherrscht werden).

24 Vgl die Ausnahmen aus dem Gewerbetatbestand in ArtIIl B-VGNov BGBI 444/1974 fiir ,,Angelegen-
heiten des Berg- und Schifiihrerwesens sowie die Privatzimmervermietung, das ist die durch die gewdhn-
lichen Mitglieder des eigenen Hausstandes als héusliche Nebenbeschéftigung ausgeiibte Vermietung von
nicht mehr als zehn Fremdenbetten* sowie in § I Abs3 Gelegenheitsverkehrs-Gesetz, BGBI 112/1996 idF
BGBI I 153/20006, fiir ,,Angelegenheiten der Beforderung von Personen mit Fahrzeugen, die durch die
Kraft von Tieren bewegt werden®.

25 Vgl weiters Artl 11. Opferfiirsorgegesetz-Novelle, BGBI 77/1957 (Bundeskompetenz fiir ,,Angelegen-
heiten der Fiirsorge fiir die Opfer des Kampfes fiir ein freies, demokratisches Osterreich und die Opfer der
politischen Verfolgung®), § 13 Abs4 Bundesforstegesetz, BGB1 793/1996 idF BGBI I 136/2004 (Bundes-
kompetenz auf dem ,,Gebiet des Arbeitsrechts und des Arbeiter- und Angestelltenschutzes bleibt hinsicht-
lich der Arbeitnehmer der Gesellschaft Osterreichische Bundesforste AG) und den durch BGBI 1 48/2005
eingefiigten Artl Verbrechensopfergesetz, BGBI 288/1972 idF BGBI I 04/2010 (Bundeskompetenz fiir
,,Verbrechensopferentschadigung™).

26 Vgl die Ergéinzung des Art 10 Abs 1 Z 6 durch ArtI Z 1 B-VG-Nov BGBI 276/1992.

27 Vgl die Ergénzung des Art 10 Abs 1 Z 15 B-VG durch ArtI Z 2 ZDGNov BGBI I 106/2005.
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Die Kompetenzverteilung hinter der Kompetenzverteilung 221

B. Kompetenzdeckungsklauseln

Fremdartiger, komplizierter, aber auch interessanter sind die Vertreter der zweiten
Gruppe, die Kompetenzdeckungsklauseln. Der erste Vertreter dieser Gattung taucht
im Jahr 1953 im Jugendeinstellungsgesetz auf.?® Dort heiBt es im §1 Abs1: ,,Die
Erlassung und Authebung der Vorschriften des Abschnittes II dieses Bundesgesetzes
sowie die Vollziehung dieser Vorschriften ist auch in den Belangen Bundessache,
hinsichtlich derer das Bundes-Verfassungsgesetz in der Fassung von 1929 etwas
anderes bestimmt.*

Der Zeitpunkt des erstmaligen Erscheinens dieser Rechtstechnik ist wohl kein
Zufall. Ein Jahr zuvor hatte sich der VIGH fiir die Interpretation von Kompetenztat-
bestéinden erstmals explizit zur Versteinerungstheorie bekannt.?® Der Verfassungs-
gesetzgeber, so scheint mir, hat sich davon inspirieren lassen,® und Ende des Jahres
1955 setzte er die neue Technik in breitem Umfang ein. Im 71. Stiick des Bundes-
gesetzblattes scheinen gleich neun Nummern mit Gesetzen auf, in denen mit einer
solchen Klausel in Verfassungsrang operiert wird. Sie stellen eine Reaktion auf das
»Auslaufen” des Kriegsfolgentatbestandes dar, der nach offizidser Auffassung mit
dem Staatsvertrag von Wien seine Anwendbarkeit eingebiiBt hatte.’! In diesen Ver-
fassungsbestimmungen, die gleichartig konzipiert sind, ist erstmals die Rede von
,,Vorschriften, wie sie” im zu dndernden Gesetz in der Fassung ,,des ArtikelsII die-
ses Bundesgesetzes enthalten sind.32 Die Praxis hat sich fortan daran orientiert und
diese im Jugendeinstellungsgesetz noch fehlenden Wendung in den einschligigen
Formulierungen beibehalten.33 Deswegen werden die Kompetenzdeckungsklauseln
im verfassungsrechtlichen Jargon nicht selten als ,,Wie-Sie-Klauseln™ bezeichnet.
Von 1955 bis heute sind mehr als 400 solcher Klauseln verabschiedet worden, und
alsbald34 hat sich folgender Standardtyp herauskristallisiert:

28 Bundesgesetz vom 9. Juli 1953, betreffend die Einstellung und Beschiftigung von Jugendlichen
(Jugendeinstellungsgesetz), BGBI 140/1953.

29 V1Slg 2319/1952. Vgl zuvor zum ordentlichen Wohnsitz V{Slg 1327/1930 sowie zum Gewerbetatbe-
stand V{Slg 1447/1932, hier allerdings mit schwerpunktméfig systematischer Argumentation.

30 Ebenso Fessler, Milchwirtschaftsordnung und Verfassung, DRAA 1966, 242 (244): ,,Der Verfassungs-
gesetzgeber folgt hier der bekanntlich vom Verfassungsgerichtshof entwickelten Versteinerungstheorie.*
31 Diese Staatspraxis spiter bestdtigend VfSlg 4570/1963, 4939/1965, 5748/1968, 7059/1973, VwSlg
8964 A/1976.

32 Vgl jeweils ArtI der in BGBI 271-279/1955 kundgemachten Gesetze. Sie nehmen auf die Unanwend-
barkeit des Kriegsfolgentatbestandes noch expliziten Bezug.

3 Ausnahmen bilden §1 Marktordnungsgesetz, BGBI 276/1958, §1 Landeswirtschaftsgesetz, BGBI
155/1960, und Art1 Sicherheitskontrollgesetz, BGB1408/1972, wo zur ,,Erlassung und Aufthebung der Vor-
schriften des Abschnittes 11 bzw ,,des ArtII* erméachtigt wird.

34 Der Wechsel zwischen alter, auf das ,,Auslaufen des Art10 Abs1 Z 15 B-VG per 31.12.1955 Bezug
nehmender Fassung und der bis heute geldufigen Standardfassung ist, soweit ersichtlich, im 92. Stiick des
BGBI 1966 erfolgt, wo beide Typen nebeneinander vorkommen (vgl einerseits BGBI 305, 309/1966, ande-
rerseits BGBI1 306, 307, 308, 310, 311/1966). Die zunéchst fehlende (kritisch Bds, Verfassungsprobleme in
Wirtschaftsgesetzen, Berichte und Informationen (1964) 9 [10 f]) Erméchtigung zur Vollziehung in unmit-
telbarer Bundesverwaltung wird ab 1976 zum Standard: vgl Laurer, Aktuelle Probleme des osterreichi-
schen Agrar-Marktrechtes (1977) 3.
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Die Erlassung und Aufhebung von Vorschriften, wie sie in Artikel II dieses
Bundesgesetzes enthalten sind, sowie die Vollziehung dieser Vorschriften ist
auch in den Belangen Bundessache, hinsichtlich derer das Bundes-Verfas-
sungsgesetz in der Fassung von 1929 etwas anderes bestimmt. Die in diesen
Vorschriften geregelten Angelegenheiten kénnen unmittelbar von Bundesbe-
horden versehen werden.

1. Typen und ihre Rechtsfolgen

So regelméBig das Thema zu horen ist, so vielfdltig sind seine Variationen.

Eine erste Unterscheidung springt sofort ins Auge. Manche Klauseln enthalten
eine Befristung,® andere nicht.3¢ Fiir den Inhalt der Erméchtigung soll dies offen-
sichtlich einen Unterschied machen. Das ist freilich nur der Fall, wenn die Kompe-
tenzgrundlage nicht bloB fiir die Erlassung des Gesetzes ndtig ist, wenn sie auch im
Zeitpunkt der verfassungsrechtlichen Priifung des Gesetzes als Bedingung seiner Ver-
fassungskonformitét noch gebraucht wird. Die Auffassungen dariiber gehen bekannt-
lich auseinander. Dass sich im jiingeren Schrifttum die MaB3geblichkeit des Priifungs-
zeitpunkts durchgesetzt hat und dass das strikt entstehungszeitliche Verstandnis nur
mehr aus seinen Widerlegungen geliufig ist,3” hidngt zumindest unterschwellig mit
der Praxis der Befristung von Kompetenzdeckungsklauseln zusammen.

Eine zweite Beobachtung: Die eingangs présentierte Differenzierung zwischen
Kompetenztatbestinden und Kompetenzdeckungsklauseln ist so trennscharf nicht.
Zwar dominieren Klauseln, deren Gehalt sich in der Abdeckung des mitbeschlos-
senen Gesetzesrechts erschopft. Vereinzelt begegnen aber auch Hybride, Grenz-
ginger zwischen den Welten, die Elemente beider Techniken kombinieren. In § 19b
Berufsausbildungsgesetz38 ist beispielsweise eine Bundeskompetenz zur Erlassung
von ,,Vorschriften hinsichtlich der Vergabe von Beihilfen fiir die betriebliche Aus-
bildung von Lehrlingen* grundgelegt, die allerdings durch die Beifiigung ,,wie sie
in diesem Bundesgesetz enthalten sind“ beschrankt wird. Ob diese Vorschrift eine
Kompetenzabdeckungsklausel darstellt, die durch einen Tatbestand limitiert wird,
oder ob man das Bild umkehren und einen Tatbestand diagnostizieren soll, der
nur im Rahmen einer Korrespondenz mit abgedecktem Vorschriftenmaterial trégt,
ist analytisch betrachtet nur eine Frage des Standpunkts. In der praktischen Arbeit
der Auslegung solcher Tatbestdnde wird man freilich nicht mit der Begriffsexegese
beginnen, sondern das abgedeckte Normenmaterial in den Blick nehmen und fragen,
ob es innerhalb des Begriffsfeldes liegt.®

Eine dritte Unterscheidung besteht darin, dass sich manche Klauseln darauf
beschrianken, den Bund zur ,,Erlassung und Authebung von Vorschriften zu erméch-

35 Vgl Artl Lebensmittelbewirtschaftungsgesetz, BGBI 1 789/1996.
36 Fiir viele Art] BPGG, BGBI 110/1993.

37 Ohlinger (FN 2) Rz 1008; Rohregger, Art 140 B-VG in Korinek/Holoubek (Hg), Osterreichisches Bun-
desverfassungsrecht, 6. Lfg 2003, Rz99; Schdffer, Art140 B-VG in Rill/Schéffer (Hg), Bundesverfas-
sungsrecht, 1. Lfg 2001, Rz37 mwN.

38 BGBI 142/1969 idF BGBI 140/2010. § 19b entstammt der Novelle BGBI I 82/2008.
39 Die Bestimmung ebenso einordnend Neudorfer (FN11) 113.
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tigen,*" wihrend andere ihm die ,,Erlassung, Anderung und Aufhebung von Vorschrif-
ten“ anvertrauen.*! Nachdem regelmiBig nicht auf nummernmiBig bestimmte Para-
graphen Bezug genommen ist, sondern auf Vorschriften, ,,wie sie” in einem Gesetz
oder einem Gesetzesabschnitt enthalten sind, kann man auf semantischer Ebene mit
guten Griinden bezweifeln, dass das eine sachliche Differenz ausmacht.*? Die ,,Wie-
Sie“-Relativierung scheint sich mit Familiendhnlichkeit zu begniigen, und damit
erscheint auch die Anderung der bezogenen Vorschriften abgedeckt, soweit ihr End-
resultat mit den urspriinglich erlassenen Regelungen inhaltlich vergleichbar ist.43

Diese Wortinterpretation muss allerdings gegeniiber einem erdriickenden syste-
matischen Befund und einem vielfach unmissverstindlich deponierten Willen des
Verfassungsgesetzgebers zuriickstehen. Dieser nimmt in einer sich iiber Jahrzehnte
ziehenden Staatspraxis** in seine Kompetenzabdeckungsklauseln die Anderung mit
auf, wenn er fiir die Dauer ihrer Geltung auch zur Abdnderung jener Vorschriften
erméchtigen will, mit denen er die Kompetenzabdeckungsklausel bepackt hat, und
er spart die Anderung regelmiBig aus, wenn er Novellen der einfachen Mehrheit im
Nationalrat verwehren will.*> Was dem Blick aus der Nihe auf die einzelne Klau-
sel als unklar und verschwommen erscheint,* bekommt mit mehr Abstand scharfe
Konturen: Je nachdem, ob eine Klausel dynamisch oder statisch konzipiert ist, ist
die intrasystematische Fortentwicklung des durch sie abgedeckten Normenbestandes
zuléssig oder eben nicht.4

40 ArtI Schiilerbeihilfengesetz 1983, BGBI 455/1983; §1 Anmeldegesetz Irak, BGBI 310/1992; Artl
Abs 1 Preistransparenzgesetz, BGBI 761/1992; ArtI PreisG 1992, BGBI I 143/1998; ArtI VerssG 1992,
BGBI 191/2006.

41 Art] Abs 2 Invalideneinstellungsgesetznovelle, BGBI 721/1988 idF BGBI 313/1992; Art] BPGG, BGBI
110/1993; ArtI BauKG, BGBI 142/2007; §§49 Abs 1, 62 Abs5 BMSVG, BGBI 1 102/2007.

42 Laurer (FN34) 3; Funk, Die neue Ausgleichstaxenregelung in § 9 Abs 1 1 InvEG aus verfassungsrecht-
licher Sicht, ZAS 1976, 3 (5).

43 So im Ergebnis Oberndorfer/Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979) 14f, und
Hauer/Pfliiglmayer, Rechtliche Beurteilung des vorgeschlagenen Fordermodells in Steinmiiller (Hg),
Okostrom in Osterreich (2004) 159 (174f), die jeweils als weiteres Argument ins Treffen fiihren, dass sich
eine Abdnderung stets in eine Erlassung und Aufhebung von Vorschriften aufspalten lasse.

4 Die Wendung ,,wie sie* hatte anfangs die Funktion der additiven Zusammenfassung mehrerer mit
BGBI-Nummern bezeichneter Vorschriftenkomplexe (vgl die ersten Klauseln in BGB1271-279/1955) und
wurde spéter beibehalten, obwohl es mit dem Verweis auf die Vorschriften des Artikels II (vgl die Nach-
weise solcher Fassungen in FN 33) durchwegs sein Bewenden hitte haben kdnnen.

45 Vgl etwa die Vorgeschichte des Energieliberalisierungsgesetzes BGBI 1 121/2000. Die Bundesregierung
wollte in die Kompetenzdeckungsklausel des EIWOG auch eine Befugnis zur Anderung der Vorschriften
verankern (vgl § I RV idF Zu 66 BIgNR XXI. GP), sie drang damit aber im Nationalrat nicht durch (AB
210 BIgNR XXI. GP).

46 Vgl die eingehende Analyse des § 1 OSG bei Schlogl, Recht windig — Ausgewiihlte Aspekte der Wind-
energienutzung (2006) 43 ff.

47 Vgl Rill, Grundfragen des dsterreichischen Preisrechts 11, OZW 1975, 65 (73 f); Funk, ZAS 1976, 5f;
Bernard, Versorgungssicherung in Korinek/Rill (Hg), Grundfragen des Wirtschaftslenkungsrechts (1982)
113 (119); Pauger/Pichler, Das osterreichische Elektrizititsrecht? (2002) 55, 225f, Zabukovec, Oko-
stromgesetz und Elektrizitdtswesen (2005) 56; B. Raschauer, Handbuch Energierecht (2006) 41 FN 98,
132; Puck, Wirtschaftslenkungsrecht in B. Raschauer (Hg), Grundriss des osterreichischen Wirtschafts-
rechts® (2010) Rz601 (623 FN 67); zuletzt eingehend Neudorfer (FN 11) 121 ff.
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Nicht nachweisbar sind hingegen Klauseln, die nur die Erlassung einer Stamm-
fassung tragen und dem einfachen Bundesgesetzgeber die ersatzlose Aufhebung ver-
wehren. Zudem ist regelméBig auf die Authebung von Vorschriften Bezug genom-
men und nicht auf das gesamte Gesetz als legistische Einheit. Auch die Eliminierung
einzelner Abschnitte, Paragraphen und Absitze bleibt daher auf Grundlage statischer
Klausen mdglich,*8 solange sie keine Umgehung des Anderungsverbotes darstellt.4?
Selbst gegen einen Transfer einer unverdndert bleibenden Bestimmung in ein ande-
res Gesetz ist mE nichts einzuwenden, denn sowohl zur Aufhebung im urspriingli-
chen Stammgesetz als auch zur Neuerlassung vermitteln auch statische Klauseln die
notige Kompetenz. >0

Sinn und Zweck der statischen Klauseln, Abidnderungen an die Zustimmung ver-
fassungsédndernder Mehrheiten im Bund zu binden, fiihrt freilich vor dem Hinter-
grund der Liickenlosigkeit der Kompetenzverteilung und der Komplementaritit von
Bundes- und Landeskompetenzen’! zu einer systematischen Verwerfung. Wenn dem
Bund die Abdnderung der von ihm erlassenen Gesetze verwehrt ist, dann kann man
hieraus folgern, dass die Anderungskompetenz nach Art15 Abs1 B-VG Sache der
Linder geblieben ist — wenn auch nur insoweit, als es um die Anderung von Bestim-
mungen geht, deren Erlassung nach der Generalklausel in die Zustdndigkeit der Lan-
der gefallen wire, hitte es keine statische Abdeckungsklausel gegeben. Das aber ist
offenkundig nicht intendiert. Die Aussparung der Anderungsermichtigung hat nicht
den Sinn, Novellierungen den Lindern vorzubehalten, sie bezweckt vielmehr, Ande-
rungen sowohl dem Bund als auch den Léndern zu verwehren, sic maW zu einer
Weder-Noch-Kompetenz zu machen.

Wer diese Pramisse akzeptiert, sieht sich freilich zur weitergehenden — zunéchst
kontraintuitiven, wenngleich in der &lteren Staatspraxis wohl noch gezogenen? —
Schlussfolgerung gezwungen, dass Neufassungen statischer Kompetenzabdeckungs-
klauseln, die Novellierungen tragen sollen, die sich auf einem schon bislang durch
den Bund okkupierten Feld bewegen, ohne dieses Feld weiter auszudehnen, keine
Einschridnkungen von Lénderzusténdigkeiten darstellen, die nach Art44 Abs2 B-VG
der Zustimmung des Bundesrats bediirfen.>

48 Vgl etwa die Authebung des §35 Zivildienstgesetz durch den ohne spezielle Kompetenzabdeckung
erlassenen § 28 Z 2 APSG, BGBI 683/1991.

49 Eingehend Neudorfer (FN11) 1241f; aA Berndard (FN47) 119, der nur die Authebung des gesamten
Gesetzes fiir zuldssig halt.

50 AA Pauger, Reform des Strom- und Gasrechts durch das Energieliberalisierungsgesetz, OZW 2000, 97
(98), und Neudorfer (FN 11) 133 f, mit dem mE nur in Sonderkonstellationen (vgl unten 2) iiberzeugenden
Argument, dass die Authebung den Umfang der Kompetenzabdeckung reduzieren wiirde. Die Kompe-
tenzabdeckungsklausel referenziert indes im Regelfall auf das Stammgesetz, nicht auf den sich durch
Anderungen ergebenden Kunsttext.

51 Vgl Pernthaler, Kompetenzverteilung in der Krise (1989) 40 ff; Funk, Leistungsméngel der bestehen-
den Kompetenzverteilung in BKA-VD (Hg), Neuordnung der Kompetenzverteilung in Osterreich, oJ
[19911], 47 (85); Wiederin, Bundesrecht und Landesrecht (1995) 106 f.

32 Vgl die Verfassungsbestimmungen in den Marktordnungsgesetznovellen BGBI 183/1986, 208/1986,
329/1986 und 557/1986, die als nicht zustimmungsbediirftig behandelt wurden.

53 AA Bufjiger (FN9) 25 FNO1, 57f.
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Ein vierter Unterschied ist legistischer Natur. Mitunter sind die Kompetenzabde-
ckungsklauseln Teil des zu erlassenden Gesetzes, sei als § 154 oder als Artikel [3% im
Verfassungsrang, auf den ein Artikel II mit den einfachgesetzlichen Bestimmungen
folgt; mitunter sind sie von dem Gesetz, zu dessen Erlassung sie erméchtigen, abge-
trennt.® Solche Vorschaltartikel sind anders als integrierte Klauseln nicht Teil des
Stammgesetzes, sondern sie stehen neben ihm.>’

Befristungen und statische Fassung von Kompetenzabdeckungsklauseln verfol-
gen ein dhnliches Ziel: Nach Ablauf der Befristung bzw bei der ersten Novellie-
rung ist eine verfassungsindernde parlamentarische Mehrheit n6tig, um den weiteren
Bestand bzw die Anderung des Gesetzes zu sichern. Die technische Umsetzung ist
bei befristeten Klauseln vergleichsweise einfach: Dieselbe Klausel wird neuerlich
erlassen, entweder neuerlich befristet oder unbefristet, jedenfalls aber mit einem zeit-
lichen Geltungsbereich, der sich an den beendeten Geltungsbereich der alten Klausel
nahtlos anschlieft.®

2. Novellierungen von auf statische Klauseln gestiitzten Bundesgesetzen

Wesentlich komplexer und variantenreicher ist die Novellierung von Bundesgesetzen,
die auf Basis einer statischen Klausel erlassen wurden. Fiir jede Anderung braucht
es, wie ausgefiihrt, eine sie abdeckende Kompetenzgrundlage, deren Schaffung auf
unterschiedlichem Wege erfolgen kann und fiir die sich in der Praxis verschiedene
Modelle herausgebildet haben.

Ein erstes Modell kombiniert jede Novelle mit einem Vorschaltartikel, der ihr die
erforderliche kompetenzielle Fundierung gibt. Ein gutes Beispiel fiir die damit ver-
bundenen Vor- und Nachteile gibt das Zivildienstgesetz. Im Jahr 1974 auf Basis einer
als § 1 in das Gesetz integrierten Verfassungsbestimmung®® erlassen, wurde anfangs
jede Novelle in den Art II eines Anderungsgesetzes verpackt, dessen ArtI eine Ver-
fassungsbestimmung enthielt, die auf die Vorschriften des Artikels II Bezug nahm
und ihnen die erforderliche Grundlage gab. Auf diese Weise erhielt jede Novelle
ihre eigene Fundamentierung, die die kompetenzrechtliche Basis der Stammfas-
sung unangetastet lie und die ihrerseits solange in Geltung bleiben musste, wie die
Novellenbestimmungen gelten sollten. Beim dnderungsanfilligen Zivildienstgesetz

5 §1 Startwohnforderungs-Abwicklungsgesetz, BGBI 14/1992; § 1 AMA-Gesetz, BGBI 376/1992 idF
BGBI155/2007; § | KWK-Gesetz, BGBI 111/2008; § 1 OSG, BGBI I 114/2008; § 1 EIWOG 2010, BGBI
1110/2010; § 1 E-ControlG, BGBI I 110/2010.

55 Artl Schiilerbeihilfengesetz 1983, BGBI 455/1983; Artl Abs1 Sicherheitskontrollgesetz, BGBI
415/1992; Artl Abs 1 Preistransparenzgesetz, BGBI 761/1992; Artl PreisG 1992, BGBI I 143/1998; Artl
VerssG 1992, BGBI 1 91/2006; § 1 Erdol-Bevorratungs- und Meldegesetz 1982, BGBI I 53/2008.

56 Artl Abs2 Behinderteneinstellungsgesetz, BGBI 721/1988; Artl Abs1 Preistransparenzgesetz, BGBI
174/1995.

57 Reissig, Aktuelle Probleme der Gesetzestechnik und Rechtsbereinigung, OJZ 1968, 177 (178), mit kri-
tischen Bemerkungen zu der diesen Unterschied mitunter nicht beachtenden Legistik.

38 Vgl zum Lebensmittelbewirtschaftsgesetz die Abfolge der Klauseln in ArtI idF BGBI 789/1996 (1997-
1998), Artl idF BGBI I 177/1998 (1999-2001), ArtI idF BGBI I 108/2001 (2002-2006) und Art I idF
BGBI I 87/2006 (2007-2016).

% Vgl BGBI 187/1974.
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kamen auf diese Weise iiber die Jahre ein Dutzend Vorschaltartikel®® zusammen, die
in dem Malle, als das Ideal der einen und einzigen Urkunde an Zuspruch gewann,
als Verfassungsschotter erschienen. Im Jahr 1996 hat der Verfassungsgesetzgeber die
Konsequenzen gezogen und aus der Kompetenzabdeckungsklausel einen fugitiven
Kompetenztatbestand gemacht,®! und 2005 hat er diesen Kompetenztatbestand in
Art10 Abs 1 Z 15 B-VG transferiert.62

Nach einem zweiten Modell wird jener in das zu &ndernde Gesetz integrierte Kom-
petenzartikel, der die Stammfassung abdeckte, im Zuge jeder Anderung sowohl ersetzt
als auch adaptiert, und zwar auf eine Art und Weise, die sowohl die Stammfassung
als auch sdmtliche der bisher durchgefiihrten Novellen anfiihrt und ihnen dadurch das
notige Fundament gibt. So werden etwa das Versorgungssicherungsgesetz 1992,63
das Energielenkungsgesetz 1982%* und das Erdél-Bevorratungs- und Meldegesetz
198295 seit Mitte der 1990er-Jahre auf diese Art und Weise novelliert.5¢

Es gibt aber noch ein drittes Modell, das in letzter Zeit an Boden gewinnt: Jene
Verfassungsbestimmung, die als § 1 oder als Artl in das Gesetz integriert ist und die
auf darauffolgenden ,,Bestimmungen dieses Bundesgesetzes* verweist, wird im Zuge
jeder Novelle unverindert neu erlassen.6” Ist das iiberfliissig, weil die neue Fassung
mit der alten ohnehin identisch ist, ist sie notwendig und unproblematisch, oder ver-
fehlt diese Technik schlicht ihr Ziel?

Dass sich neue und alte Klausel, die sich auf den Buchstaben gleichen, in einem
Punkt sehr wohl unterscheiden, wird bei befristeten Klauseln wie jener im Lebens-
mittelbewirtschaftungsgesetz® gut sichtbar. Die neue Klausel enthdlt zwar den
gleichen Text, sie verfiigt aber iiber einen anderen zeitlichen Geltungsbereich. Bei
unbefristeten Klauseln ist dies im Grunde nicht anders: Der zeitliche Geltungsbe-
reich der alte Klausel wird durch ihre Authebung beendet, die neue Klausel dessel-
ben Inhalts schlieBt sich mit dem Tag ihres Inkrafttretens nahtlos an, bis ihr in die
Zukunft offener Geltungsbereich ihrerseits beendet wird, und dies wiederum durch
eine inhaltsgleiche Neufassung, die die ndchste Novelle begleitet.

%0 Vgl Art] BGBI 322/1980, 496/1980, 344/1981, 315/1982, 575/1983, 459/1984, 267/1985, 336/1987,
598/1988, 453/1990, 828/1995. Statt einen Kompetenzartikel vorzuschalten, wurde mitunter die Kompe-
tenzbestimmung in § 1 neu erlassen: vgl BGBI 675/1991, 424/1992, 187/1994, 506/1995. Dazu sogleich
im Text.

61 § 1 Zivildienstgesetz idF BGBI 788/1996.

02 Vgl Artl Z 2 ZDG-Nov BGBI I 106/2005.

03 Vgl ArtI idF BGBI 836/1995, 790/1996, BGBI 1 176/1998, 148/2001, 91/2006.

%4 Vgl Artl idF BGBI 834/1995, 791/1996, BGBI 1 178/1998, 149/2001, 106/2006.

95 Vgl ArtI idF BGBI 835/1995, 792/1996, BGBI I 179/1998, 150/2001, 106/2006, 53/2008.

6 Zuvor waren Vorschaltartikel gingig, in denen aber — {iberfliissiger Weise — auch auf die ,,alten* Novel-

len Bezug genommen war: vgl fiir das Erdol-Bevorratungs- und Meldegesetz Art] BGBI 546/1982, Artl
BGBI266/1984, Art] BGBI 652/1987, Art] BGBI 339/1988, Art1 383/1992.

7 Vgl §1 AMA-G idF BGBI 664/1994, 298/1995, 420/1996, BGBI I 133/1997, 154/1999, 108/2001,
55/2007; § 1 E-RBG idF BGBI I 148/2002, 105/2006, 113/2008, 30/2010; § 1 OSG idF BGBI I 105/2006,
10/2007, 44/2008, 114/2008, 104/2009. Ahnlich § 1 des mittlerweile aufgehobenen (BGBI I 110/2010)
EIWOG, BGBI I 143/1998 idF BGBI I 121/2000, 149/2002, 106/2006, 112/2008, in dem auf die jeweils
abzudeckenden Paragraphen des Kunsttextes Bezug genommen ist. Die gleiche Novellierungstechnik ist
fiir das EIWOG 2010 zu erwarten.

% Vgl die Nachweise in FN 58.
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Worauf aber, um zur entscheidenden Frage zu kommen, bezieht sich der Verweis
auf die Bestimmungen ,,dieses Bundesgesetzes™ in solchen Klauseln? Textlich und
systematisch wiirde man meinen, dass das Gesetz als legistische Einheit angespro-
chen sei, also jene mit ,,Bundesgesetz iiberschricbene Textmasse, die vom Parla-
ment beschlossen wurde und unter einer bestimmten Nummer im Bundesgesetzblatt
kundgemacht wurde. Die Konsequenzen dieser Lesart wiren allerdings einigerma-
Ben fatal: Die Ersetzung schnitte die Kompetenzgrundlage fiir den Altbestand ab, die
neue Fassung triige zwar die novellierten Bestimmungen, die Bestimmungen aus der
Stammfassung wiren mit verfassungsgerichtlicher Authebung bedroht.

Gemeint sein muss deshalb wohl der Kunsttext, das Bundesgesetz in seiner gel-
tenden Fassung.® Eine vorbehaltslose Abdeckung des Kunsttextes scheidet aber
wiederum aus, denn ansonsten wiren auch kiinftige Novellen abgedeckt, was mit
dem statischen Charakter der Klausel unvereinbar wire. Offen ist aulerdem, wie
es um Novellen bestellt ist, die in verfassungswidriger Weise ohne Kompetenzab-
deckungsklausel erlassen worden waren, denen aber eine weitere Novelle gefolgt
ist, welche die Kompetenzabdeckungsklausel der Stammfassung in inhaltsgleicher
Fassung nochmals erldsst.”” Hat sie allen Novellen eine Basis gegeben, oder nur der
allerletzten?

Wir sind hier an einem Punkt, an dem sich mit Text und Systematik nichts mehr
klaren und nur mehr iiber den mutmaBlichen Willen des Verfassungsgesetzgebers
spekulieren ldsst. Das dritte Modell stellt bei Lichte besehen eine Untechnik dar,
die auf einem Kategorienfehler basiert, der Konfundierung von Ebene und Meta-
Ebene. Aber das sind wir mittlerweile schon gewohnt. Es ist nicht das erste Mal,
dass der Schwanz mit dem Hund wedelt, das Rechtsinformationssystem mit dem
Verfassungsgesetzgeber.”!

Eine weitere Technik kann man nicht guten Gewissens als Modell bezeichnen,
aber es gibt siec deswegen doch. Nicht selten werden Gesetze, die auf statischen Kom-
petenzabdeckungsklauseln beruhen, ohne begleitende Verfassungsédnderung novel-
liert. Ein schones Beispiel gibt das Schiilerbeihilfengesetz ab. Es wurde 1971 erlas-
sen und enthilt in der Stammfassung eine Klausel, wonach die Erlassung, Authebung
und Vollziehung von Bestimmungen, wie sie in ihm enthalten sind, auch in jenen
Belangen Bundessache ist, in denen §42 UG 1920 etwas anderes bestimmt.’”> Nach
einigen Novellen ohne begleitende Verfassungsbestimmungen” wurde das Gesetz
1983 wiederverlautbart — und mit ihr die Kompetenzabdeckungsklausel, die im Zuge
der Wiederverlautbarung angepasst wurde und nunmehr auf den neuen Art 14a B-VG

% So Neudorfer (FN 11) 130ff, die hierin kein Problem sieht.

70 Vgl Stéger, Das Erddlbevorratungsrecht als negatives Referenzgebiet fiir das Osterreichische und das
Europiische Offentliche Wirtschaftsrecht, ZfV 2009, 880 (881 FN 14) zum OSG, dessen Novellierung in
BGBI 1 114/2008 indes auf Basis einer Kompetenzabdeckung erfolgte.

71 Zur Praxis der selbstreferentiellen Bezugnahme auf die im Zeitpunkt der Beschlussfassung noch
nicht bekannte Publikationsnummer in den Inkrafttretensbestimmungen von Gesetzen kritisch Korinek,
Die Qualitdt der Gesetze — staatsrechtliche und legitische Verantwortlichkeiten im Gesetzgebungspro-
zef3 in Holoubek/Lienbacher (Hg), Rechtspolitik der Zukunft — Zukunft der Rechtspolitik (1999) 21 (33 f
mwN).

72 Vgl ArtI BGBI 253/1971.

73 BGBI 285/1972, 183/1974, 230/1977, 426/1979, 115/1982.
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referenziert.” Seither hat es weitere 17 Novellen ohne Kompetenzabdeckungsklausel
gegeben. Ein anderes Beispiel — diesmal indes nicht fiir eine kontinuierliche Praxis,
sondern fiir eine wechselhafte Vorgangsweise — bildet das Preisgesetz, das aus dem
Jahr 1992 stammt.”> Die letzte, alle bis dahin erlassenen Novellen samt der Stamm-
fassung abdeckende Verfassungsbestimmung hat es 1998 gegeben,’® aber novelliert
worden ist es seither weitere fiinf Male.”” Beim Preistransparenzgesetz wurde die
erste Novelle auf einen vorgeschalteten Kompetenzartikel gestiitzt,”® seither wird auf
die begleitende Fundamentierung der Novellen verzichtet.”®

Derartige Novellierungen ohne begleitende Absicherung bedeuten nicht zwingend
eine Verfassungswidrigkeit. Denn statische Kompetenzabdeckungsklauseln, die nur
die Erlassung und die Authebung von Bestimmungen tragen, sind durchwegs so kon-
zipiert, dass sie den Kompetenzbestimmungen des B-VG gegeniiber subsidiér sind.30
Soweit der Bundesgesetzgeber daher bei der Novellierung jenen Rahmen nicht ver-
lisst, der ihm durch die Art 10 bis 14b B-VG gesteckt ist, steht ihm auch die Anderung
der auf statische Klauseln gestiitzten Gesetze frei. Die Kompetenzdeckungsklauseln
setzen erst dort an, wo die allgemeine Kompetenzverteilung nicht mehr tragt. Maf3-
nahmen wie die Umstellung der Schilling- auf wertgleiche Eurobetrige, zu denen
Art10 Abs 1 Z5 B-VG erméchtigt, brauchten daher keine spezielle verfassungsrecht-
liche Absicherung, und fiir die Schaffung von Verpflichtungen zur Meldung von
Daten und Ubermittlung mochte die Statistikkompetenz des Art 10 Abs1 Z 13 B-VG
geniigen.8! Bei anderen Anderungen ist hingegen zweifelhaft, ob es fiir sie im B-VG
eine tragfdhige Grundlage gibt. Aber das ist schon ein anderes Thema.

Noch zum Thema zdhlt hingegen, ob sich aus den Formulierungen der Kompe-
tenzabdeckungsklauseln, die ihr Verhéltnis zu den Bestimmungen des B-VG unisono
als Subsidiaritét beschreiben, der allgemeine Grundsatz ableiten ldsst, dass Kompe-
tenzabdeckungsklauseln schlechthin gegeniiber Kompetenztatbestanden, mogen sie
auch auBlerhalb des B-VG stehen, zuriicktreten. Ich tendiere dazu, diese Frage zu
bejahen und auch im Verhiltnis zu den Tatbestinden des Nebenverfassungsrechts,
allen voran zur Datenschutzkompetenz in §2 DSG 2000, von stillschweigender

74 Vgl Artl der Anlage zu BGBI 455/1983 sowie den editorischen Bericht in ArtIV: ,,Im Art. I des Schii-
lerbeihilfengesetzes wird die Bezugnahme auf ,§42 des Ubergangsgesetzes vom 1. Oktober 1920 in der
Fassung des BGBI. Nr. 368/1925’ durch die Bezugnahme auf ,Art 14a des Bundes- Verfassungsgesetzes in
der Fassung von 1929’ richtiggestellt.”

75 BGBI 145/1992.
76 BGBI I 143/1998.

77 Vgl BGBI I 55/1999 (Einfligung der Verfassungsbestimmung § 5a), BGBI I 121/2000 (Ausnahme von
Erdgas aus dem Anwendungsbereich), 141/2000 (Euro-Umstellung), BGBI I 151/2004 (Wachkorperre-
form) sowie die Anderung durch das 1. BVRBG, BGBI I 2/2008.

78 Art1 BGBI 174/1995.

7 Vgl die Nov BGBI 1 136/2001 und 72/2002. Auffillig ist, dass die Novellierungsanordnungen nur auf
die Paragraphen des Gesetzes Bezug nehmen, obwohl dieses Gesetz aus einem Artikel I und einem Artikel
11 besteht, der erst die zu dndernden Paragraphen enthlt.

80 Vgl Funk, ZAS 1976, 4 FN 12; Berndrd (FN47) 120; Stéger, Die Energieregulierungsbehdrden und das
Energie-Versorgungssicherheitsgesetz 2006 in B. Raschauer (Hg), Aktuelles Energierecht (2006) 21 (24 f);
Neudorfer (FN11) 138 ff.

81 So die Begriindung der Bundeskompetenz zur Erlassung der PreistransparenzgesetzNov BGBI 72/2002
in RV 948 BIgNR XXI. GP 6.
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Subsidiaritit der Kompetenzabdeckungsklauseln auszugehen.®2 Das Problem diirfte
indes ein rein akademisches sein, weil die Annahme echter Konkurrenz zu keinen
anderen Ergebnissen fiihrt.

I1. Entwicklungslinien

Nach diesen Querschnittsbetrachtungen will ich einige Schnitte entlang der geschicht-
lichen Entwicklung versuchen im Bemiihen, Linien herauszupraparieren.

Eine erste Beobachtung: In der Kompetenzverteilung hinter der Kompetenzver-
teilung waren Abdeckungsklauseln von Anfang an weit populdrer als Tatbestinde.
Das ist bis heute so geblieben. Es gibt keinen Trend zu generell-abstrakten Formulie-
rungen, die ad-hoc-Lésungen haben weiterhin die Uberhand.

Eine zweite Beobachtung: Der Hang, Anderungen des B-VG zu vermeiden, hilt
an bis in unsere Tage, in denen Nebenverfassungsrecht egal welcher Art als Beitrag
zur Beforderung und Befestigung der Ruinenhaftigkeit unserer Verfassung verpont
ist. Allen Beschwdrungen des Primats der Stammurkunde und der Notwendigkeit
der Inkorporation des Nebenverfassungsrechts ins B-VG zum Trotz ist es nur selten
gelungen, externe Kompetenznormen ins B-VG zu hieven. Die Angelegenheiten des
Zivildienstes und das o6ffentliche Auftragswesen sind Ausnahmen, die diese Regel
bestétigen. Es gibt gute Griinde, das als ,,verfassungsrechtlichen Unfug*, als ,,verfas-
sungslegistische Unkultur®, als ,,Verfassungsunehrlichkeit®, als verhdngnisvolle Ten-
denz zur ,,Durchlécherung des Kompetenzkataloges* zu brandmarken und zu bekla-
gen, dass durch sie das kompetenzrechtliche Gesamtbild ,,komplex und in hochstem
MafBe inhomogen* sei.®3 Dennoch muss man niichtern zur Kenntnis nehmen, dass der
Nimbus des Provisorischen fiir die Lander eine symbolische Entlastung bedeutet und
dass ihnen im Schatten der Urkunde das Nachgeben offenbar leichter fallt.

Dass die Lander sich bewegt haben, zeigt auch eine dritte Beobachtung: Jene
Befristungen, die nach 1955 zunédchst die fixe Regel waren, sind zur seltenen Aus-
nahme geworden. Von den derzeit in Geltung stehenden Kompetenzabdeckungsklau-
seln haben nur mehr drei ein Ablaufdatum oder doch ein vorherbestimmtes Ende: Die
durch ArtI Versorgungssicherungsgesetz verfiigte Kompetenziibertragung endet mit
Ablauf des Jahres 2011, Art] Lebensmittelbewirtschaftsgesetz tritt mit Ablauf des
Jahres 2016 aufler Kraft, und die Kompetenziibertragung in ArtI Sicherheitskontroll-
gesetz® ist an die Geltungsdauer des Vertrages iiber die Nichtweiterverbreitung von
Atomwaffen gekoppelt. Zudem haben sich in dem Maf@e, in dem die Befristungen

82 S0 in anderem, aber vergleichbarem Zusammenhang auch Korinek, Rechtsprobleme eines kiinftigen
Elektrizititswirtschaftsgesetzes in Mayer-Maly (Hg), Energiewirtschaft und Recht (1973) 7 (261); gegen
seinen Begriindungsweg Neudorfer (FN 11) 136 ff.

8 So in der Reihenfolge der Zitate: Brande, Wirtschaftslenkung und Kompetenzverteilung (1978) 41;
Schiiffer, Die rudimentiire Wirtschaftsverfassung Osterreichs in Korinek (Hg), Beitrige zum Wirtschafts-
recht. FS Wenger (1983) 3 (35); B. Raschauer, Elektrizititswirtschaft zwischen Politik und Recht in
Kopetz/Marko/Poier (Hg), Soziokultureller Wandel im Verfassungsstaat. FS Mantl (2004) 391 (394);
Holzinger, Das neue dsterreichisches Marktordnungsrecht, OVA 1976, 161, OVA 1977, 1 (6); Norer, Die
Kompetenzverteilung auf dem Gebiet des Agrarrechts (2004) 22.

84 BGBI 415/1992.
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geschwunden sind, die Fristen verlangert. Wahrend von den 1960er-Jahre bis in die
80er-Jahre Zweijahresfristen die Regel waren,®s sind sie in den 90er-Jahren mehr
und mehr durch Vierjahreszyklen abgelost worden, und heute finden wir neben der
Vierjahresfrist im Versorgungssicherungsgesetz im Lebensmittelbewirtschaftsgesetz
sogar eine Zehnjahresfrist vor. Cum grano salis kann man deshalb sagen, dass die
Kompetenzdeckungsklauseln genauso zum Dauerrecht zéhlen wie die Kompetenz-
tatbestinde des B-VG. Es geht nicht mehr um zeitliche Provisorien, es geht fast aus-
schlieBlich um sachliche Provisorien.

Viertens fallt auf, dass in den Kompetenzabdeckungsklauseln die Mdglichkeit zu
Anderungen der erlassenen Vorschriften weiterhin iiberwiegend ausgespart bleibt.86
Es gibt keinen Trend von statischen zu dynamischen Fassungen, bei jeder Abénde-
rung oder Ergénzung der auf Basis statischer Klauseln erlassenen Gesetze stellt sich
die Kompetenzfrage neu, und genau das macht diesen Typus fiir die Lénder attraktiv,
weil sie an der Anderung mitwirken kénnen.87

Diese Mitwirkung der Lénder, und damit komme ich zum fiinften und letzten
Punkt, bleibt im Bundesrat konzentriert. Eine Zustimmung der Lander als Gebiets-
korperschaften, wie sie bei der Einrichtung von Bundesbehdrden aulerhalb der in
Art102 Abs2 B-VG aufgezidhlten Angelegenheiten, bei der unmittelbaren Anfech-
tung erstinstanzlicher Entscheidungen in der Landesverwaltung und in der mittel-
baren Bundesverwaltung vor den Unabhéngigen Verwaltungssenaten sowie bei den
Bundesgesetzen iiber das offentliche Auftragswesen der Linder gefordert ist,®® ist
durchwegs nicht nétig, die Landerinteressen werden durch den Bundesrat vertreten.
Ich kann nicht verhehlen, dass ich diese Art der Landermitwirkung im Bundesstaat
priferiere.?” Es handelt sich um eine staatsrechtliche Losung, die auf Institutionen
setzt, statt in einen vorbundesstaatlichen Zustand zuriickzufallen und volkerrecht-
liche Instrumente zu bemiihen; und es handelt sich um eine parlamentarische Losung,
die die Entscheidungen der Exekutive entzieht und sie in eine dffentlich tagende
Versammlung verlagert.

I1I. Lehren fiir eine Kompetenzverteilungsreform

Weshalb haben sich die Kompetenzabdeckungsklauseln bis heute gehalten? Was
macht sie so beliebt? Kénnen wir aus den Erfahrungen, die wir mit ihnen gemacht
haben, fiir eine grundlegende Reform unserer bundesstaatlichen Kompetenzvertei-
lung etwas mitnehmen? Diese Fragen mdchte ich abschlieend kurz anschneiden,

85 Vgl Bernard (FN47) 1171.

86 Dynamische Klauseln finden sich nur in ArtI Abs 2 Invalideneinstellungsgesetznovelle, BGB1 721/1988
idF BGBI 313/1992; Artl BPGG, BGBI 110/1993; Art] BauKG, BGBI 1 42/2007; §§49 Abs 1, 62 Abs5
BMSVG, BGBI 1 102/2007.

87 Neudorfer (FN11) 141.
88 Vgl Art102 Abs4, 129a Abs2, 14b Abs4 B-VG.

89 Dass sich die Linder durch den Bundesrat in seiner heutigen Zusammensetzung schlecht vertreten
sehen, ist nachvollziehbar. Es steht aber auf einem anderen Blatt und sollte Ansatz fiir eine Reform des
Bundesrates sein.
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und meine Antworten sind dermaf3en allgemein und konsensfahig gehalten, dass sie
den Festcharakter dieser Veranstaltung hoffentlich nicht gefahrden.

Die erste Antwort: Auch fiir die Schattenkompetenzverteilung gilt, was flir das
gesamte Nebenverfassungsrecht gilt: Jede ihrer Bestimmungen ist ein Symptom fiir
Unzulidnglichkeiten der Stammurkunde. Dass sich die Kompetenzdeckungsklauseln
in der Wirtschaftslenkung, im Energiesektor und im Sozialrecht massieren, ist ein
Indiz dafiir, dass die Kompetenzausstattung des Bundes nach dem B-VG den prak-
tischen Bediirfnissen nicht geniigt. Diese Lektion haben wir lingst gelernt,”® wenn
auch nur in der Theorie.

Eine zweite Einsicht, die wir uns im Osterreich-Konvent abgerungen haben, kon-
nen wir durch die Kompetenzverteilung aulerhalb des B-VG und ihre Entwicklung
bestitigt sehen: Es braucht mehr Flexibilitit. Abdeckungsklauseln zéhlen zu den raren
Elementen in unserem Kompetenzsystem, die Raum fiir politische Entscheidungen
lassen, und sie sind deshalb so beliebt, weil sie die perfekte Losung fiir drangende
Probleme bieten, die allseitig einsetzbar ist.”! Sie vermitteln genauso viel Kompe-
tenz, wie es braucht; sie ersparen Streit iiber die generell-abstrakte Formulierung der
Kompetenzgrenze, ohne Entscheidungen iiber den kiinftigen Verlauf der Grenze zu
prajudizieren; sie bieten verldssliche verfassungsrechtliche Absicherung des Verab-
schiedeten und vermeiden so das Risiko verfassungsgerichtlicher Authebungen. Wir
werden das storende Nebenverfassungsrecht nicht beseitigen konnen, ohne in das B-
VG funktionale Aquivalente einzubauen — schon deshalb nicht, weil angesichts der
Dynamik des Unionsrechts jede Zustidndigkeitsverteilung, die Angelegenheiten starr
und treffscharf zuweist, ohne fiir reversible Losungen ad hoc Raum zu lassen, zum
Scheitern verurteilt ist, weil sie stindig nachgefiihrt werden muss.

Eine dritte Lehre ist noch nicht allgemein akzeptiert, und doch miissen wir sie zie-
hen: Ohne ein Feld der Bundesgesetzgebung, in dem die Lander mitwirken kdnnen,
wird es eine neue Kompetenzverteilung nicht geben. Der Vorschlag der Experten-
gruppe Staats- und Verwaltungsreform liegt auf dieser Linie, wenn er in der ,,drit-
ten Saule®, also auf dem Feld der gemeinsamen Angelegenheiten, die Erlassung von
Bundesgesetzen vom Plazet des Bundesrates abhéingig macht.”? An diesem Vorschlag
hat es Kritik gegeben. Die Blockademdoglichkeit der Lénder im Bundesrat mache den
Bund erpressbar, sie fithre zu geteilten Verantwortungen, die tendenziell immer nur
halbe Verantwortungen seien, und sie miinde in jenen Verbundféderalismus, von dem
sich andere Lander wie Deutschland unter gro3en Kraftanstrengungen wieder geldst
haben.

90 So schon Bds, Wirtschaftsgeschehen und Staatsgewalt (1970) 3221, Pelinka/Welan, Demokratie und
Verfassung in Osterreich (1971) 11 £; Funk, ZAS 1976, 8.

o1 Neudorfer (FN11) 141f.

92 Vgl die im Entwurf (FN 4) vorgeschlagenen Art 12 und 42 Abs2 in der Variante 1. Technisch ist die Mit-
wirkungsmoglichkeit jedoch nicht als Zustimmung konzipiert, der Entwurf behilt vielmehr den Einspruch
bei und nimmt dem Nationalrat in der Variante 1 die Moglichkeit, einen Beharrungsbeschluss zu fassen.
In der Variante 2 bleibt nach Art42 Abs3 der Beharrungsbeschluss moglich, er bedarf aber verfassungs-
andernder Mehrheiten.
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Fiir diese Kritik habe ich viel Verstindnis, und ich teile sie im Ansatz durchaus.”3
Keine Organisation ist gut beraten, ihre Prozesse so einzurichten, dass alle iiber alles
entscheiden — auch der Bundesstaat nicht. Von organisierter Verantwortungslosig-
keit®* wiren wir aber nach Realisierung des Drei-Sdulen-Modells verfassungsrecht-
lich noch immer weit entfernt. Dass wir die Kirche im Dorf lassen sollten, zeigt der
Blick zuriick auf mehr als fiinfzig Jahre Erfahrungen mit der Kompetenzverteilung
im Schatten des B-VG. Eine dritte Sdule, in der die Lander etwas zu sagen haben: in
Gestalt der statischen Kompetenzabdeckungsklauseln existiert sie langst, mit hohe-
ren Quoren im Nationalrat und Bundesrat. Bislang sind wir mit ihr so schlecht nicht
gefahren.

93 Wiederin, Bundesstaat neu in OJK (Hg), Der Osterreich-Konvent. Zwischenbilanz und Perspektiven
(2004) 49 (77).

94 So die Charakterisierung der deutschen Bundesstaatlichkeit vor den Foderalismusreformen durch P. M.
Huber, Klarere Verantwortungsteilung von Bund, Landern und Kommunen? Gutachten D zum 65. Deut-
schen Juristentag Bonn 2004 (2004) D 11.
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