ISBN 3-85391-248-6

BILDUNGSPROTOKOLLE - KLAGENFURTER LEGISTIK ® GESPRACHE 2005

12

BILDUNGSPROTOKOLLE

BAND 12

KLAGENFURTER
LEGISTIK@GESPRACHE 2005

ARNTEN
TEN
=
KARNTNER VERWALTUNGSAKADEMIE



In der Reihe ,Bildungsprotokolle®

sind bisher erschienen:

Band 1:

Band 2:

Band 3:

Band 4:

Band 5:

Band 6:

Band 7:

Band 8:

Band 9:

Band 10:

Band 11:

Ausgliederungen im Landesbereich
112 Seiten, 1997

Information zur Verwaltungsreform

144 Seiten, 1997

Offentliche Wirtschaftsfithrung
157 Seiten, 1998

Die Gemeinde zur Jahrtausendwende

232 Seiten, 1999

Kommunalfinanzierung
76 Seiten, 2000

Die Kirntner Landes- und

Gemeindeverwaltung im Uberblick
76 Seiten, 2001

Wirkungsorientierte
Landesverwaltung (WOLV)
126 Seiten, 2001

Klagenfurter Legistik®Gespriche 2003
144 Seiten, 2004

New Public Management
im Land und in den Gemeinden

182 Seiten, 2004

Klagenfurter Legistik®Gespriche 2004
160 Seiten, 2005

Ausbildungs- und Organisationsreform
191 Seiten, 2005




Bildungsprotokolle

Herausgegeben von der
Kirntner Verwaltungsakademie

Band 12

3. Klagenfurter Legistik ® Gespriche 2005

Klagenfurt 2006

4

1
VERLAG



Die Rechte liegen bei den Autoren.
Gesamtherstellung: Kirntner Druckerei, Klagenfurt

ISBN 3-85391-248-6



Vorwort

Auf Einladung des Bundeskanzleramtes und der Kirntner Verwaltungsakademie fanden
vom 16. bis 18. November 2005 die Dritten Klagenfurter Legistik ® Gespriche statt.

Zentrale Themen dieser Veranstaltung waren einerseits Anliegen aus der 6sterreichischen
Gesetzgebungspraxis (siche den Bericht von MR Dr. Karl Irresberger auf S. 11 ff.) und
andererseits Fragen der Gesetzgebungsinformatik (siche den Bericht iiber den interna-
tionalen Workshop ,Legislative XML® auf S. 189 ff.).

Die Gesamtleitung der Veranstaltung, die im Hotel Sandwirth und im Griinen Saal des
Landhauses in Klagenfurt stattfand, lag in den Hinden von Univ.-Prof. Dr. Friedrich
Lachmayer, der auch fiir die Kontakte zwischen den beiden Arbeitsgruppen sorgte.

Der vorliegende Band 12 der ,,Bildungspotokolle® enthilt eine Auswahl der in beiden
Arbeitsgruppen eingebrachten Diskussionsbeitrige und Thesenpapiere, die von den
Autoren dankenswerter Weise fiir diese Publikation ausformuliert wurden.

Abschlieflend gilt es noch, dem Ersten Prisidenten des Kérntner Landtages, Herrn Dipl.-
Ing. Jorg Freunschlag, fiir die gewihrte Gastfreundschaft und Mag. Erich Wappis fiir die
fachkundige Fiihrung der internationalen Teilnehmerinnen und Teilnehmer durch die
Klagenfurter Innenstadt zu danken.

Klagenfurt, im April 2006 Simon Korenjak
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Wozu Legistik-Gespriche?

Von
Edmund PRIMOSCH






EDMUND PRIMOSCH

Seit 2003 finden in Klagenfurt in jihrlichem Abstand Tagungen unter dem Titel ,Legis-
tik-Gespriche statt. Welche Motive sprechen dafiir, diese Gespriche fortzusetzen? Wel-
cher Programmatik kénnten die kiinftigen Gespriche folgen? Hiezu werden im Folgen-
den sieben Thesen aufgestellt. Deren gemeinsame Klammer bildet die Losung: ,,Aus der
Praxis, fiir die Praxis!“

1. ,,Netzwerk*

Die Legistik-Gespriche sollen als ein Forum dienen, in dem auf regelmifliger Basis die
Diskussion und der Erfahrungsaustausch zwischen Legisten der Linder und des Bundes
ermdglicht wird. Die Gespriche kénnen eine Hilfestellung fiir die tigliche berufliche
Praxis bieten und zur Férderung der legistischen Kultur beitragen.

2. Praxisrelevante Dogmatik

Dogmatische Fragen des o6ffentlichen Rechts und des Gemeinschaftsrechts werden
anlassbezogen, also nur so weit thematisiert, als ihre Beurteilung in der legistischen Pra-
xis Schwierigkeiten bereitet. Dies insbesondere dann, wenn bei der Rechtssetzung
Rechtsfragen auftreten, die nicht hinreichend geklirt sind oder unter Legisten unein-
heitlich beurteilt werden. Hiefiir kann themenorientiert die Hilfestellung durch Vertre-
ter der Wissenschaft sowie der Rechtskontrolle in Anspruch genommen werden.

3. Stilbildung

Ein besonderes Augenmerk wird der Rechtssetzungstechnik geschenkt. Fragen gemein-
samen Interesses, die die inhaltliche sowie die formale Gestaltung des Rechts betreffen,
haben jedenfalls Eingang in die Agenda zu finden. Leitthema ist die zweckmiiflige und
verstindliche Abfassung von Rechtsvorschriften. Hiezu zihlen Fragen nach der Art der
Regelung (Verwirklichung eines rechtspolitischen Gedankens), der Rechtssprache
(Suche nach dem besten Ausdruck) sowie der formalen Gliederung (Suche nach einer
anschaulichen Struktur). Diese Fragen stellen sich entweder blofy im materienspezifi-
schen Kontext oder sie betreffen allgemeine, materieniibergreifende Phinomene.

4. Normenreduktion

Aspekte der Normenskonomie (sparsame Rechtssetzung) und der Deregulierung (,Ent-
sorgung” von Rechtsvorschriften) bilden einen Fixpunkt der Agenda. Das Prinzip, die
Rechtsordnung auf das Notwendige zu beschrinken, verdient im Interesse des Biirokra-
tieabbaus und der Stirkung der Wettbewerbsfihigkeit besondere Beachtung. Die Eror-
terung legislativer ,best practices” (Regelungsmodelle) und einschligiger Deregulie-
rungserfahrungen kénnte den Boden fiir eine sinnvolle Rechtsentwicklung bereiten und
insbesondere zur Identifizierung jener Rechtsvorschriften beitragen, die in keinem Ver-
hiltnis zum angestrebten rechtspolitischen Ergebnis stehen.



EDMUND PRIMOSCH

5. Optimierung der Rechtssetzungsverfahren

Auf dem Weg der Gesetzgebung bzw. der Verordnungsgebung kommt dem Legisten eine
zentrale Rolle zu. Hiebei gewonnene Erfahrungen, auftretende Probleme sowie — bereits
realisierte oder bloff angedachte — Innovationen im Rechtssetzungsverfahren kénnen bei
Legistik-Gesprichen dargestellt und erértert werden. Insbesondere Fragen der Elektro-
nisierung der Rechtssetzungsverfahren, des Kundmachungswesens, des Zeit- und Wis-
sensmanagements und der Offentlichkeitsbeteiligung bediirfen einer fortschreitenden
Diskussion. Neben rechtsvergleichenden Betrachtungen kann der Austausch praktischer
Erfahrungen und konzeptioneller Uberlegungen von allgemeinem Nutzen sein.

6. Austausch iiber Richtlinien-Umsetzung

Das Problem der verspiteten oder fehlerhaften Umsetzung der (insbesondere binnen-
marktrelevanten) EG-Richtlinien ins innerstaatliche Recht legt nahe, im Verbund von
Bundes- und Landeslegisten die bundesstaatlichen Strukturen, Verfahren und Metho-
den zu erértern, um die nationale Umsetzungsbilanz zu verbessern und eine Fragmen-
tierung der Rechtsordnung zu vermeiden. Dies kann die Diskussion kompetenzrechtli-
cher Grundlagen einschliefen. Uberdies macht es fallweise Sinn, gerade in sog. ,Quer-
schnittsmaterien® rechtspolitische Umsetzungsansiitze zur Diskussion zu stellen.
Zusammenfassende Hinweise auf einen allfilligen Umsetzungsverzug und auf Vertrags-
verletzungsverfahren, die wegen fehlerhafter oder verspiteter Umsetzung eingeleitet wur-
den, wiren hilfreich. Mithin kénnen die Gespriche — freilich im naturgemifd beschrink-
ten Rahmen — auch dazu dienen, die korrekte und fristgerechte Umsetzung von Richt-
linien im bundesstaatlichen Gefiige zu férdern.

7. Einblendung von Rechtstatsachen

Die Gespriche bieten schliefllich Gelegenheit, ausgewihlte Fragen der Rechtssetzungs-
planung und der Gesetzesfolgenabschitzung zu erértern (insbesondere zur Ermittlung
der finanziellen Auswirkungen und zum Gender Mainstreaming). Das Interesse gilt der
einschligigen Rechtstatsachenforschung und ihrer methodischen Einbindung in den
Prozess der Rechtssetzung. Zur Wissensvermittlung und Diskussion kénnen erforderli-
chenfalls Fachleute beigezogen werden.
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3. Klagenfurter
Legistik-Gespriache 2005 —
Arbeitsgruppe LEGISTIK

Zusammenfassung

Von
Karl IRRESBERGER






KARL IRRESBERGER

Die Themen, mit denen sich die Arbeitsgruppe Legistik (Moderation: Karl Irresberger
und Edmund Primosch) befasste, lassen sich etwa wie folgt gruppieren:

1. Themengruppe: Rechtsdogmatisch orientierte Themen:

(A Paul Sieberer: Verfassungs- und gemeinschaftsrechtliche Fragen der Handymasten-
Besteuerung

(A Gerald Grabensteiner: Follow-up zum Osterreich-Konvent
(d Anna Gamper: Gesetzgebungskompetenzen europiischer Regionalparlamente
(d Harald Eberhard: Rechtssetzungstechniken der Selbstverwaltung

Ein gemeinsamer Nenner dieser Themen wird sich nicht leicht finden lassen, es sei denn
der starke Akrtualitits- und Verfassungsbezug.

Paul Sieberer beurteilte in seinem Beitrag ,, Zur landesrechtlichen Einfithrung einer Han-
dymasten-Abgabe — Verfassungs- und gemeinschaftsrechtliche Probleme® am Beispiel
des niederdsterreichischen Sendeanlagenabgabegesetzes (das kurz zuvor erlassen worden
war, aber noch vor seinem Inkrafttreten wieder aufgehoben wurde) die Zulissigkeit einer
solchen Abgabe unter verfassungsrechtlichen (insbesondere Finanzverfassung, Einheit
des Wihrungs-, Wirtschafts- und Zollgebiets, Missbrauch der Abgabenform?, Gleich-
heitssatz, Eigentumsgarantie, Erwerbsfreiheit) und gemeinschaftsrechtlichen (Dienst-
leistungsfreiheit, Beihilfenverbot, einschligige Richtlinien) Gesichtspunkten und bejaht
die Zulissigkeit letztlich uneingeschrinkt.

Anna Gamper setzte sich in ihrem Beitrag ,Gesetzgebungskompetenzen europiischer
Regionalparlamente mit bundesstaatlichen Charakteristika jiingerer Verfassungsrefor-
men ausgewihlter europiischer Staaten — Grofibritannien, Belgien, Italien — auseinan-
der. Nach dieser Analyse diirfte lediglich Belgien als vierter europiischer Bundesstaat zu
den ,klassischen Bundesstaaten Deutschland, Osterreich und Schweiz hinzugetreten
sein. Der entscheidende, Bundes- und Regionalstaaten iibergreifende Unterscheidungs-
parameter sei jedoch die Gesetzgebungshoheit einer Region, die auch auf europiischer
Ebene die besondere Beriicksichtigung der Regionen mit Legislativkompetenzen fordere.

Gerald Grabensteiner gab zum Thema ,Follow-up zum Osterreich-Konvent® einen
Uberblick iiber die Ergebnisse des Osterreich-Konvents vor allem im Demokratie-,
Grundrechts- und Rechtsschutzbereich sowie bei der umstritten gebliebenen Kompe-
tenzverteilung, skizzierte den Ablauf der parlamentarischen Behandlung und ging nicht
von einer baldigen Umsetzung der Vorschlige aus.

Harald Eberhard beleuchtete in seinem Beitrag ,Rechtssetzungstechniken der Selbst-
verwaltung“ ausfiihrlich das (die demokratisch legitimierte Rechtssetzung der Gemein-
den einengende) Legalititsprinzip, das auch bei der Erérterung der teils neuartigen
Normsetzungsinstrumente der Gesamtvertrige, dffentlich-rechtlichen Vertrige sowie
Leistungsvereinbarungen und Zielvereinbarungen (z. B. § 13 des Universititsgesetzes
2002, § 13a ASVG) eine Rolle spielt. Er geht auch auf Kundmachungsprobleme der
Gemeinderechtssetzung ein, die fiir Internet-Kundmachungen eine eigene gesetzliche

Grundlage benétigt.
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KARL IRRESBERGER

Dieser Themengruppe lieffe sich auch Andreas Rosners Beitrag ,Richtlinienumsetzung
im Bundesstaat am Beispiel der strategischen Umweltpriifung® zuordnen, der allerdings
wegen Verhinderung des Vortragenden entfiel.

2. Themengruppe: ,,Legistischer Input® von Nicht-Legisten:

(d Peter Warta: ,,lex iubeat non doceat! — ?“
A Meinrad Handstanger: Zum Gesetzgebungsstil
(d Wolfgang Kahlig: Neue Denkansitze in der Legistik

Peter Warta brach eine Lanze gegen den Grundsatz ,lex iubeat non doceat” und sprach
sich fiir die Zulassung der Ausweisung von Motiven in Rechtstexten aus. Diese Anre-
gung wurde von den anwesenden Legisten mit Zuriickhaltung aufgenommen, unbe-
schadet des Ziels, dass die vom Gesetzgeber verfolgte Absicht erkennbar sein sollte.
Der Verwaltungsrichter Meinrad Handstanger stellte ,,Zum Gesetzgebungsstil“ der jiin-
geren Zeit eine Fiille altbekannter legistischer Siinden wie iibermiflige Kasuistik, man-
gelnde Systematik und mangelnde sprachliche Prizision, aber auch eine Verdiinnung des
Dialoges zwischen Legistik und Hochstgerichten fest und gab eine Reihe von Abhilfe-
empfehlungen in Form teils legistischer Maximen, teils auch organisatorischer Rah-
menbedingungen (Zeit, Sechs-Augen-Prinzip). Dieser Vortrag fachte eine rege Diskus-
sion an, in der insbesondere die Wichtigkeit einer Professionalisierung (Legistik nicht als
Gelegenheitsarbeit von Vollzugsbeamten, griindliche Schulung) herausgestellt wurde.
Der Okonom Wolfgang Kahlig forderte ,,Neue Denkansitze in der Legistik®, besonders
eine Abkehr von der umstindlichen verbalen Ausformung von Normen hin zu graphi-
scher oder auch mathematischer (Formel-)Darstellung, deren Sinngehalt viel leichter
erfassbar sei. Er exemplifizierte dies an § 10 Abs. 9 des Mietrechtsgesetzes. Einigkeit
herrschte in der darauf folgenden Diskussion iiber die Niitzlichkeit einer die logische
Struktur einer Norm verdeutlichenden optischen Untergliederung und auch dariiber,
dass mathematische Formeln und selbst graphische Darstellungen in Rechtstexten nicht
grundsitzlich abzulehnen seien, wobei allerdings auf die technischen Moglichkeiten des
Kundmachungsmediums und des Rechtsinformationssystems Bedacht zu nehmen sei.

3. Themengruppe: Legistik im elektronischen Zeitalter:

(A Christian Freiberger/Renate Krenn-Mayer: Legistisches Handbuch fiir die Steiermark
— Innovative Aspekte

(A Friedrich Lachmayer: Vom Legistik-Handbuch zur e-Legistik

(A Brigitte Ohms: Legistik als Berufsfeld

(A Helga Stoger/Helmut Weichsel: Entwicklungstrends von RIS und eRecht

Die Prisentation ,Legistisches Handbuch fiir die Steiermark — Innovative Aspekte® von
Freiberger/Krenn-Mayer (die schon durch seinen Umfang einen Schwerpunkt bildete)
bot einen Uberblick iiber den Inhalt dieses Arbeitsbehelfes, der weit iiber legistische
Handlungsanweisungen hinausgeht und insbesondere auch Ablaufschemata und Erledi-
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KARL IRRESBERGER

gungsmuster enthilt. Der Schwerpunkt der vorgestellten innovativen Aspekte lag im
Bereich der Elektronik und fiihrte zu vielfiltigen Nachfragen der Teilnehmer.

Friedrich Lachmayer schlug einen Bogen ,Vom Legistik-Handbuch zur e-Legistik®,
indem er Tendenzen der Rechtssetzung (Sprachbarrieren, Deregulierungstrend) aus viel-
fach kritischen Perspektiven mit informationswissenschaftlichem Schwerpunkt beleuch-
tete und die Bedeutung des Verfahrens fiir die Qualitit von Rechtsvorschriften sowie
noch nicht geniitzte Leistungspotenziale der Informationstechnologie betonte.

Brigitte Ohms ging in , Legistik als Berufsfeld auf die vielfiltigen dufleren (Zeitdruck,
Politik) und persdnlichen (technisches Kénnen, juristische Brillanz, kommunikative
Fihigkeiten ...) Anforderungen ein, die an Legisten gestellt werden oder zu stellen sind.
Als einen Weg, die Qualitit von Gesetzen wieder zu verbessern, hob sie (nicht die Aus-
lagerung legistischer Titigkeiten z. B. auf Rechtsanwilte, sondern) die Belebung des
sachlichen Diskurses von politischer Ebene und spezialisierten Legisten in der Vorberei-
tungsphase eines Gesetzesprojekts hervor.

Stoger/Weichsel skizzierten die Weiterentwicklung der beiden Systeme RIS (Rechtsin-
formationssystem des Bundes) und eRecht (elektronischer Rechtserzeugungsprozess).
Insbesondere wurde auf den bisherigen und geplanten Einsatz von XML eingegangen,
daneben wurde ein Ausblick auf neue Anwendungen im RIS und Verbesserungen im
eRecht-System geboten; zur Verbesserung einzelner Applikationen insbesondere im Bun-
desrecht — geltende Fassung wurden auch inhaltliche Uberlegungen angestellt und der
Gedanke authentischer elektronischer Fassungen des geltenden Bundesrechts ange-
schnitten.

Insgesamt boten die Klagenfurter Legistik-Gespriche in der Arbeitsgruppe Legistik den
Teilnehmern mannigfache Anregungen und einen fruchtbaren Gedankenaustausch.
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Legistisches Handbuch fiir die

Steiermark — innovative Aspekte

Von
Renate KRENN-MAYER und Christian FREIBERGER






RENATE KRENN-MAYER/CHRISTIAN FREIBERGER

1. Einleitung
2. Ausgangspunkt
Landesrecht 3. Ziele und Anstofle
steiermark ik 4. Inhalt des Legistischen Handbuchs
5. Aufbau des Legistischen Handbuchs
Legistisches 6. Papier und Elektronik
Handbuch 7. Auf dem Weg zur eLegistik
des Landes Steiermark 7.1. Die verbindliche Version im Intranet
7.2. Verlinkungen
Regeln und Muster 7.3. Dokumentvorlagen und Formatvorlagen
{Rircﬁ:;\,g:ct::fe;:on Das Land 7.4. Elektronische Prozessmodellierung
- 8. Zukunft

9. Zusammenfassung

1. Einleitung

Die Steiermark hat ein neues Legistisches Handbuch, das im Juni 2005 im Weiffen Saal
der Grazer Burg prisentiert wurde und seit August 2005 fiir die Legistinnen und Legis-
ten der steirischen Landesverwaltung verbindlich ist. Formell gesehen handelt es sich um
einen FErlass des Verfassungsdienstes im Amt der Steiermirkischen Landesregierung.
Nicht zufillig wurde aber die Bezeichnung ,Legistische Richtlinien® aufgegeben, denn
nach der Intention der Autorengruppe' soll der Text mehr als das darstellen, nimlich ein
umfassendes und praxisorientiertes Handbuch samt einigen Werkzeugen, die die legisti-
sche Arbeit wesentlich erleichtern.

Wenn nun die innovativen Aspekte dieses Legistischen Handbuchs beschrieben werden

sollen, so stellt sich die Frage nach dem Bezugsrahmen, also: ,Innovativ im Vergleich
?“

wozu?

Legistische Richtlinien als solche sind nichts Neues, es gibt dieses Instrument in Oster-
reich bei Bund und Lindern seit Jahrzehnten. Die Steiermark hatte zuletzt im Jahr 1990
Legistische Richtlinien bekommen, die ihrerseits schon auf Vorldufern aufbauen konn-
ten. Threm Erlasscharakter entsprechend werden Legistische Richtlinien traditionell
intern publiziert, so dass sie in erster Linie die Legistinnen und Legisten der betreffen-
den Gebietskorperschaft erreichen; eine weitere Verbreitung findet eher zufillig statt. Bis-
her hatte nur der Bund das Internet zur Publikation geniitzt. Auch ein systematischer
Uberblick iiber die aktuellen Legistischen Richtlinien der sterreichischen Bundeslinder
ist unseres Wissens nicht verfiigbar.

1 Dr. Andrea Ebner-Vogl, Mag. Christian Freiberger, Dr. Renate Krenn-Mayer, Mag. Karin Schnabl, Dr. Alfred Temmel,
Mag. Ursula Wildner, alle im Verfassungsdienst des Amtes der Steiermirkischen Landesregierung
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RENATE KRENN-MAYER/CHRISTIAN FREIBERGER

Daher kommt es, dass ein klarer Befund iiber die innovativen Aspekte des Legistischen
Handbuchs der Steiermark im bescheidenen Rahmen dieser Arbeit nur im Vergleich zu
dessen Vorliufer méglich ist. Wer wo immer in Osterreich legistisch arbeitet, wird beim
Lesen eigene Vergleiche anstellen.

2. Ausgangspunkt

Am Beginn der Arbeiten stand die Tatsache, dass die Weitergabe legistischen Wissens in

der Steiermark unbefriedigend geworden war:

4 Die Legistischen Richtlinien aus dem Jahr 1990 — seinerzeit ein Meilenstein —, waren
in ihrer Original-Broschiirenform vergriffen und nicht elektronisch verfiigbar.

(4 Dariiber hinaus deckten sie nicht mehr alle relevanten Bereiche ab. Im Laufe der Jahre
waren Erginzungen vorgenommen geworden, etwa aus Anlissen wie dem EU-Bei-
tritt Osterreichs (Stichwort ,EU-Addendum®) oder dem Abschluss der Vereinbarung
iiber einen Konsultationsmechanismus zwischen Bund, Lindern und Gemeinden.
Auch der Wunsch nach umfassend geschlechtergerechter Formulierung von Rechts-
vorschriften hatte im letzten Jahrzehnt Gestalt angenommen und war als Gebot in
die Legistik aufgenommen worden.

(A Diese groflen und zahlreiche kleinere Adaptionen und punktuelle Zusitze (etwa zum
Thema Euro-Umstellung) waren den Legistischen Richtlinien 1990 in Form von Ein-
zelerldssen angefiigt worden. Im Laufe der 15 Jahre war ein Sammelsurium entstan-
den, das nur fiir erfahrene und sorgfiltig archivierende Legistinnen und Legisten eini-
germaflen tiberschaubar war. Diesbeziiglich war die Lage also annihernd dieselbe wie
in der rechtsdokumentarischen Steinzeit vor dem RIS, als Gesetze und ihre zahlrei-
chen Novellen von den Anwendern mit Schere und Klebstoff konsolidiert wurden.

(A Schliefflich hatte die Praxis einige Liicken beim Inhalt der Legistischen Richtlinien
1990 gezeigt, und neue formale Standards hatten sich herausgebildet, wie beispiels-
weise alle Inkrafttretensbestimmungen von Rechtsvorschriften in deren Stammtext
zu integrieren statt sie in gesonderten Artikeln zu ,verstecken®.

Der urspriingliche Fokus der Arbeit war darum ganz klar auf die Bereinigung und Uber-

arbeitung des Inhalts der Legistischen Richtlinien gerichtet, als Art der Aufbereitung war

an ,einfache Elektronik® gedacht (jedes Kapitel ein Textdokument in der Erlasssamm-
lung des Landesintranets).

3, Ziele und Anstofie

Im Laufe der mehr als zwei Jahre dauernden Entwicklung des Legistischen Handbuchs
wurde aber nicht nur inhaltlich teilweise Neuland betreten, sondern auch — und hier auf
den ersten Blick sichtbar — bei der Form des Handbuchs.

Die Innovationen sind teilweise auf die konkreten Rahmenbedingungen der Legistik in
der Steiermark zuriickzufiihren. Die Zielgruppe des Legistischen Handbuchs sind die
Legistinnen und Legisten des Amtes der Steiermirkischen Landesregierung. Die Steier-
mark hat im Gegensatz zur Zentrallegistik, die in manchen &sterreichischen Bundeslin-
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RENATE KRENN-MAYER/CHRISTIAN FREIBERGER

dern iiblich ist, das dezentrale System der Fachlegistik: Der Verfassungsdienst wird beim
Entstehungsprozess von Verordnungen und Gesetzesvorlagen anleitend, beratend und
begutachtend titig, die Hauptverantwortung liegt aber bei der jeweils fachlich feder-
fiihrenden Abteilung. Diese Situation erfordert gezielte Information und Schulung der
sehr heterogenen Gruppe von Legistinnen und Legisten. Ein wesentliches Ziel der Arbei-
ten war es darum, das notige legistische Wissen méglichst benutzerfreundlich zur Ver-
figung zu stellen und zugleich Material fiir die Einschulung legistisch titiger Kollegin-
nen und Kollegen sowohl im juristischen als auch im Sekretariatsbereich zur Verfiigung
zu haben.

Viele Ideen zur Weiterentwicklung kamen selbstverstindlich von der schlichten Existenz
technischer Méglichkeiten, die im Jahr 1990 noch nicht im Entferntesten zur Verfiigung
gestanden waren: Flichendeckende PC-Ausstattung aller Biiroarbeitsplitze sowie
Zugang zu Intranet und Internet im gesamten Amt der Landesregierung, neue Software
zur Aufbereitung von Inhalten auch in anderer Form als der Textverarbeitung. Damit
war ein weiteres Ziel naheliegend, nimlich die elektronischen Darstellungsméglichkei-
ten optimal auszuschopfen.

Nicht zuletzt hatte die Erfahrung gezeigt, dass sich bei Erstellung, Layout und Begut-
achtung von Entwiirfen fiir Landesvorschriften, aber auch bei der Begutachtung
von Bundesentwiirfen unterschiedliche legistische Standards in den verschiedenen
(Fach-)Abteilungen des Landes herausgebildet hatten. Es war evident, dass mit Rege-
lungen allein ohne praktische Unterstiitzung ein einheitlich hoher Standard nur schwer
hitte erreicht werden kénnen. Formulare im weitesten Sinn — zugeschnitten auf die
Maglichkeiten der EDV — waren die logische Losung.

Einen ganz konkreten Anstof§ gab die Einfithrung des so genannten Papierlosen Land-
tags (,PALLAST®), der seit 25. Oktober 2005 (das ist das Datum der ersten Landtags-
sitzung dieser Legislaturperiode in der Steiermark) Realitit ist, basierend auf einer Ande-
rung der Geschiftsordnung des Landtags. Es war nahe liegend, Synergien mit dem Land-
tag zu niitzen und Gesetzesvorlagen als elektronische Dokumente mit einheitlichem Lay-
out so zu gestalten, dass sie im Landtag mit moglichst geringem Aufwand weiterverar-
beitet und elektronisch signiert werden kénnen.

Wesentliche Anregungen auf grundsitzlicher Ebene stammen schlieflich von den Kla-
genfurter Legistik-Gesprichen 2003. Vor allem das Thema , Architektur von elektroni-
schen Legistischen Richtlinien® hat seinen Niederschlag gefunden, aber z. B. auch die
Idee, Begutachtungsentwiirfe von Rechtsvorschriften in das Internet zu stellen.
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4. Inhalt des Legistischen Handbuchs

Legistisches Handbuch Inhaltsverzeichnis
Inhaltsverzeichnis

Unsere Grundsétze der Legistik

Checklisten

Dokumentvorlagen

Abschnitt A: Verfahren zur Erlassung von Rechtsvorschriften im Bereich des Landes

Abschnitt A/Layout:  Layout von Rechtsvorschriften

Abschnitt B: Grundsétzliches zum Inhalt von Rechtsvorschriften

Abschnitt C: Die Verstandlichkeit von Rechtsvorschriften

Abschnitt D: Die sprachliche Gleichbehandlung von Frauen und Ménnern

Abschnitt E: Die formale Gestaltung von Rechtsvorschriften

Abschnitt F: Umsetzung von EU-Recht

Abschnitt G: Erlduterungen

Abschnitt H: Finanzielle und sonstige Auswirkungen von Rechtsvorschriften

Abschnitt I: Konsultationsmechanismus

Abschnitt J: Kundmachung und Berichtigung

Abschnitt K: Wiederverlautbarung

Abschnitt L: Vereinbarung geméas Art. 15a B-VG

Abschnitt M: Begutachtung von Bundesvorschriften

Stichwortverzeichnis

Ein Blick auf das Inhaltsverzeichnis zeigt, dass der grofite Teil des Handbuchs aus insge-
samt 14 Abschnitten besteht, die einzelnen legistischen Themen gewidmet sind. Viele
davon waren schon zuvor Gegenstand von Erlissen gewesen, einige sind vollkommen
neu. Der Altbestand musste griindlich iiberarbeitet werden, teilweise vertieft und
erginzt, alle Abschnitte wurden aufeinander abgestimmt, intensiv untereinander ver-

kniipft und auf den letzten Stand gebracht.

Zwei Anliegen der Autorengruppe standen bei der Arbeit am Inhalt des Legistischen
Handbuchs im Vordergrund: Es sollten méglichst klare Handlungsanweisungen gegeben
werden, dazu viele Muster und Textbeispiele, und es sollte der Lowenanteil dessen abge-
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deckt werden, was Legisten bei ihrer tiglichen Arbeit widerfahren kann. Mit anderen
Worten: Praxisorientierung und weitgehende Vollstindigkeit. Gerade im Hinblick auf
den seit einigen Jahren verstirkt stattfindenden Generationenwechsel bei den Legisten des
Amtes sollte das Handbuch Neulingen wie Erfahrenen gleichermaflen niitzlich sein.
Die ersten elf Abschnitte betreffen die Entstehung von Rechtsvorschriften des Landes,
also von Landesgesetzen und Verordnungen der Landesregierung und des Landeshaupt-
mannes und lassen sich zu folgenden Themenkreisen zusammenfassen:
(A Was darf und was soll Inhalt von Rechtsvorschriften sein?
Antworten finden sich in den Abschnitten F (Umsetzung von EU-Recht) und B
(Grundsitzliches zum Inhalt von Rechtsvorschriften). Letzterer ist weitgehend neu
und behandelt elementare Fragen, die in der legistischen Praxis erfahrungsgemif§
immer wieder auftauchen, z. B. Regelung der Behdrdenorganisation, Ubertragung
von Aufgaben an Private, straf- und zivilrechtliche Regelungen, Ausfithrungsgesetz-
gebung, verfassungsrechtliche Determinanten von Verordnungen, die zeitliche
Dimension des Rechts, Verweisungen oder die Regelung von Datenschutz, Aus-
kunfts- oder Verschwiegenheitspflichten.

(d Wie soll eine Rechtsvorschrift aussehen?

Darauf beziechen sich die Abschnitte E (Die formale Gestaltung von Rechtsvor-
schriften), A/Layout (Layout von Rechtsvorschriften), C (Die Verstindlichkeit von
Rechtsvorschriften) und D (Die sprachliche Gleichbehandlung von Frauen und
Minnern). Mit dem Abschnitt A/Layout wurde Neuland betreten: Es handelt sich
dabei um die Gebrauchsanweisung zu Formatvorlagen, mit deren Hilfe schon ab dem
ersten Entwurf ein einheitliches Erscheinungsbild der Texte von Rechtsvorschriften
erzielt werden soll. Vorbildwirkung hatten hier die Formatierungsvorschriften des
Bundes; langfristig gesehen stellt dies einen ersten Schritt in Richtung auf zukiinftige
Entwicklungen des Gesetzgebungsprozesses dar (Niheres zum Thema Formatvorla-
gen unter Punkt 7.).

‘A Wie soll der Entstehungsprozess ablaufen?

Hier findet sich eine entscheidende Innovation des neuen Handbuchs, nimlich der
Abschnitt A (Verfahren zur Erlassung von Rechtsvorschriften im Bereich des Landes),
der — jeweils getrennt fiir Gesetz und Verordnung — von Anfang bis Ende durch das
Verfahren fiihrt. Ein einheitliches Ablaufschema dient als roter Faden von den ersten
Ideen fiir eine neue Regelung bis zur Kundmachung der fertigen Rechtsvorschrift und
sogar dariiber hinaus bis zu allfilligen Notifikationen. Auch stindige Querverweise
auf die anderen Abschnitte sorgen dafiir, dass nichts iibersehen werden kann. Dieses
neue Kapitel ist inhaltlich das exakte Spiegelbild jener Prozessmodellierung, die unter
Punkt 7 niher beschrieben wird.

Zum Themenkreis ,Entstehungsprozess von Rechtsvorschriften® gehoren auch ganz
oder teilweise die folgenden Abschnitte des Legistischen Handbuchs: F (Umsetzung von
EU-Recht), G (Erliuterungen), I (Konsultationsmechanismus), ] (Kundmachung und
Berichtigung) und H (Finanzielle und sonstige Auswirkungen von Rechtsvorschriften).
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Die letzten drei Abschnitte schliefllich sind Spezialthemen gewidmet, nimlich K (Wie-
derverlautbarung), L (Vereinbarungen nach Art. 15a B-VG) und M (Begutachtung von
Bundesentwiirfen). Letzterer ist zwar nicht umfangreich, aber angesichts der Fiille von
Begutachtungsentwiirfen des Bundes in der Praxis wichtig. Aus Anlass der Uberarbei-
tung dieses Abschnitts wurden daher auch die amtsinternen Abliufe bei der Begutach-
tung von Bundesentwiirfen selbst optimiert und gestrafft, so dass die zunechmend knapp
bemessenen Stellungnahmefristen optimal ausgeniitzt werden kénnen. Dies wird auch
dadurch erreicht, dass der gesamte amtsinterne Schriftverkehr im Begutachtungsverfah-
ren ausschliellich elektronisch abgewickelt wird.

Zusitzlich zu den erginzenden Abschnitten des Legistischen Handbuchs, wie oben
beschrieben, wurden auch ganz neue Themen aufgenommen, nimlich: die Grundsitze
der Legistik, Checklisten und Formulare/Dokumentvorlagen.

Wihrend die Grundsitze auf den ersten Seiten des Handbuchs zu finden sind, sind die
Dokumentvorlagen (elektronische Formulare) und Checklisten zwar in Ubersichtslisten
zusammengefasst, haben ihren Platz aber innerhalb der einzelnen Abschnitte. Sie erfiil-
len dort vorwiegend Servicefunktion und sollen dazu beitragen, dass auch unter Zeit-
druck nichts iibersehen wird.

Mehrere Checklisten gibt es zum Verfahren zur Erlassung von Rechtsvorschriften im
Bereich des Landes (Priiffragen in der Planungsphase, der Vorbereitungsphase und der
Erstellungsphase von Rechtsvorschriften, Anhrung im Begutachtungsverfahren), aber
z. B. auch zum Thema Verstindlichkeit.

Niheres zu den Dokumentvorlagen findet sich im Folgenden unter Punkt 7.

5. Aufbau des Legistischen Handbuchs

Die genannten Inhalte stehen nicht gleichrangig nebeneinander, sondern bilden einen
dreistufigen hierarchischen Aufbau. An der Spitze stehen sechs Grundsitze der Legistik:
Verfassungstreue, Gemeinschaftstreue, Beteiligung, Verstindlichkeit, Deregulierung
und Folgenabschitzung. Auf der mittleren Ebene stehen die thematischen Abschnitte.
Auf der untersten Ebene befinden sich die Checklisten und Dokumentvorlagen.

Diese hierarchische Pyramide geht auf Vorarbeiten bei den Klagenfurter Legistikge-
sprichen 2003 zuriick, bei denen eine solche ,, Architektur® erstmals in einer der Arbeits-
gruppen diskutiert und durchgespielt wurde.

Im papierenen Erscheinungsbild des Legistischen Handbuchs kommt die Hierarchie
dadurch zum Ausdruck, dass die Grundsitze an der Spitze, also am Beginn stehen. Jeder
Grundsatz verweist explizit auf Elemente der zweiten Ebene, nimlich jene Abschnitte,
die seiner Konkretisierung dienen, und jeder Abschnitt fiihrt zu den dazugehéorigen Ele-
menten der dritten Ebene, nidmlich ganz bestimmten Checklisten und Vorlagen, die die-
sen Abschnitten bzw. Themen zugeordnet sind und diese weiter konkretisieren oder
erginzen. Auf diese Weise kann verfolgt werden, wie jeder Grundsatz zu praktischen
Handlungsanweisungen heruntergebrochen wird.
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Das Sichtbarmachen legistischer Grundsitze als Uberbau des Legistischen Handbuchs
war der Autorengruppe wichtig. Stilistisch vielleicht schoner und theoretisch reizvoll
wire gewesen, den gesamten weiteren Inhalt des Handbuchs aus den Grundsitzen neu
abzuleiten, ohne auf bereits Vorhandenes zuriickzugreifen. Dies war aber weder not-
wendig noch machbar; daher wurden die Grundsitze ausformuliert und ihnen jene
Abschnitte zugeordnet, die ihrer Ausfithrung dienen oder auf andere Weise mit ihnen in
Zusammenhang stehen.

Hier ein Beispiel:

Verstindlichkeit

Rechtsvorschriften sollen von denen verstanden werden,
an die sie gerichtet sind.

Abschnitt C: — Die Versténdlichkeit von Rechtsvorschriften

Abschnitt D: - Die sprachliche Gleichbehandlung von Frauen und Mannern

>
>
=> Abschnitt E: — Die formale Gestaltung von Rechtsvorschriften
=

Abschnitt K: - Wiederverlautbarung

Die Grundsitze sind nicht Selbstzweck oder Dekoration des Legistischen Handbuchs.
Sie sind die Mafstibe, an denen die Legistinnen und Legisten und ihre Produkte zu mes-
sen sind. Ein solcher Maf$stab wird Defizite und Fehler deutlicher sichtbar machen als
bisher; dieses Sichtbarmachen ist eine Voraussetzung dafiir, Fehler zu erkennen und zu
beseitigen.

An den Grundsitzen wird sich auch das Legistische Handbuch selbst messen lassen miis-
sen. In diesem Sinne soll es angewandt und weiter entwickelt werden.

6. Papier und Elektronik

Das Legistische Handbuch gibt es dreifach:

(A Wir sind daran gewdhnt, mit Papier zu arbeiten; zu den Vorziigen dieses Mediums
gehort die Moglichkeit, auch umfangreiche Texte rasch durchzublittern, ein Exem-
plar jederzeit und tiberall verfiigbar zu haben und es mit Notizen und anderen Ergiin-
zungen zu einem ,personlichen zu machen. Darum wurde das Legistische Hand-
buch als Papierversion aufgelegt, und zwar nicht gebunden, sondern als Loseblatt-
sammlung, also vorbereitet fiir kiinftige Aktualisierungen. Ein ausfiihrliches Stich-
wortverzeichnis sorgt fiir schnelle Antworten auf spezielle Fragen.

[ Fiir die interessierte Offentlichkeit ist die Internet-Version bestimmt. Sie entspricht
weitgehend der gedruckten Fassung und ist unter www.landesrecht.steiermark.at ver-
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figbar. Es handelt sich um pdf-Dateien, die im Browser gelesen und auch abgespei-
chert werden kénnen. Daraus ergibt sich der Zusatznutzen der schnellen elektroni-
schen Suche nach bestimmten Worten oder Ausdriicken.

A Die ,Vollversion® des Legistischen Handbuchs ist jene im Intranet der steiermirki-
schen Landesverwaltung. Sie findet sich auf einer eigens dafiir eingerichteten Legis-
tikseite des Verfassungsdienstes und ist iiber einen Quicklink auf der Startseite des
Intranet ohne langes Suchen auffindbar. Diese Version ist die einzig verbindliche, sie
enthilt die Teile des Handbuchs in Form von pdf-Dateien sowie etliche Zusatzfunk-
tionen und damit das eigentliche Handwerkszeug fiir die Legistinnen und Legisten.
Bei der Konzeption dieser Version wurde versucht, die besonderen Méglichkeiten des
elektronischen Mediums zu niitzen, wie im Folgenden gezeigt werden soll.

7. Auf dem Weg zur eLegistik

7.1 Die verbindliche Version im Intranet

Mit der verbindlichen Darstellung des Legistischen Handbuchs im Intranet wurde eine

wesentliche Systementscheidung getroffen, denn sie bedeutet, dass dieser Version ein

héherer Stellenwert zukommt als der gedruckten, und zwar in zweifacher Hinsicht:

‘A Nur die Dokumente im Intranet geben die authentische Fassung wieder:
Jener Erlass, mit dem das Legistische Handbuch fiir verbindlich erklirt wurde, ver-
weist hinsichtlich des Inhalts nur auf die Darstellung im Intranet.

(A Wer das Legistische Handbuch im Intranet 6ffnet, findet automatisch den aktuell gel-
tenden Stand:
In gleicher Weise wie bei der Einfiihrung des Handbuchs werden kiinftig auch Ande-
rungen bzw. Aktualisierungen vorgenommen. Jede inhaltliche Anderung oder Ergin-
zung erfolgt nimlich ausschliefSlich und unmittelbar im Text der Intranet-Version, so
dass diese als konsolidierte Fassung erhalten bleibt. Mittels Erlass (in Form eines E-
Mails) werden die Anderungen des Legistischen Handbuchs fiir verbindlich erklirt
und kurz erldutert.
Fiir die Papier-Version werden keine Austauschblitter verschickt. Vielmehr konnen
die geiinderten Seiten bzw. Teile aus dem Intranet ausgedruckt und in die Mappe ein-
geordnet werden.
Bei der Internetversion werden die von einer Anderung betroffenen pdf-Dokumente
ausgetauscht.

7.2 Verlinkungen

Der auf Vollstindigkeit und Ausfiihrlichkeit gerichtete Ansatz des Legistischen Hand-
buchs bringt einen Umfang von rund 350 Seiten (einschlieflich Vorlagen und Check-
listen) mit sich. Dies in eine Datei zu verpacken wire zwar méglich gewesen, hitte aber
Probleme verursacht. Daher wurde eine Portionierung in der Weise vorgenommen, dass
den Grundsitzen sowie jedem Abschnitt jeweils eine Datei entspricht, insgesamt also 15.
Wie bereits dargelegt, stehen die Abschnitte nicht isoliert fiir sich, sondern sind eng
untereinander verkniipft, was sich in zahlreichen Verweisen und Bezugnahmen nieder-
schligt, und zwar sowohl innerhalb der Abschnitte als auch von Abschnitt zu Abschnitt.
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Die elektronische Version hat den weiteren Vorteil, dass alle Dokumente miteinander
verlinkt sind, und zwar wo immer auf andere Textstellen Bezug genommen wird. Dies
ermdglicht ein komfortables Verfolgen der Verweise mit einem Klick und das ebenso ein-
fache , Zuriickblittern® zum Ausgangspunkt. Auch die Checklisten und Dokumentvor-
lagen (siche unten 7.3) sind direkt aus allen Abschnitten heraus abrufbar, in denen sie
erwihnt werden.

7.3 Dokumentvorlagen und Formatvorlagen

Wie bereits erwihnt, ist ein Ziel des Legistischen Handbuchs auch die Standardisierung
von Ablauf und Form bei der legistischen Produktion. Hier wurde auf Service gesetzt:
26 Dokumentvorlagen, also elektronische Formulare, wurden den neuen Vorgaben ent-
sprechend gestaltet und stehen zur Auswahl. Es wird dazu (bis auf eine Ausnahme) das
dot-Dateiformat von Microsoft Word verwendet, da dieses Textverarbeitungsprogramm
in der steiermirkischen Landesverwaltung derzeit Standard ist und Kompatibilitit sowie
der richtige Umgang mit dot-Dateien daher vorausgesetzt werden kann. Auf Papierfor-
mulare (etwa in Form von Kopiervorlagen) wurde zur Ginze verzichtet, da ein Bedarf
absolut nicht erkennbar war.

Nach ihrer Funktion und technischen Ausgestaltung sind drei sehr unterschiedliche
Arten von Dokumentvorlagen zu unterscheiden:

(A Vorlagen fiir den Schriftverkehr und andere Formulare:

Viele davon entsprechen , klassischen Formularen®, z. B. zur Versendung von Entwiirfen
zur Begutachtung oder fiir Notifikationen. Der Vorteil liegt hier hauptsichlich in Ser-
vice und Sicherung der Qualitit, verbunden mit der zentralen Wartung der Vorlagen.

A Kostenberechnungsformular:

Dieses elektronische Formular gehért zum einschligigen Abschnitt H des Handbuchs
und ist mit aktuellen, kostenrelevanten Daten, insbesondere Personalkosten, unter-
legt. Eine Tabellenkalkulation im Programm Microsoft Excel wird zur Unterstiitzung
bei der schwierigen Aufgabe zur Kostenberechnung von Rechtsvorschriften eingesetzt.
Diese Vorlage befreit die Legistinnen und Legisten zwar nicht von dem Problem, die
Berechnungsgrundlagen zu ermitteln; die Berechnung selbst ist aber automatisiert und
abgestimmt auf die Kostenberechnungsrichtlinien des Finanzministeriums, die nach
der Vereinbarung iiber einen Konsultationsmechanismus anzuwenden sind.

‘A Vorlagen fiir die Erstellung des Textes von Rechtsvorschriften:

Es handelt sich um fiinf Dokumentvorlagen, die als Innovation besonders hervorzu-
heben sind, da sie ein spezielles Potenzial fiir die Vorbereitung auf einen eRechts-Pro-
zess und allenfalls die elektronische Kundmachung in sich tragen.

Auf den ersten Blick erscheinen sie als ,normale“ Formulare mit Servicecharakter, die
fiir verschiedene Typen von Rechtsvorschriften (Gesetz neu, Gesetzesnovelle, Verord-
nung neu, Verordnungsnovelle) ein formales Geriist zur Verfiigung stellen, welches die
formalen Vorgaben des Legistischen Handbuches umsetzt. So werden z. B. Titel, Pro-
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mulgationsklausel, Schlussbestimmungen, Novellierungsanordnungen, Systematik
usw. vorgegeben bzw. vorformuliert, vieles davon nach dem Motto ,Nichtzutreffen-
des streichen“. Nur in ihrer Geriistfunktion unterscheiden sich diese fiinf Doku-
mentvorlagen; bei den im Folgenden beschriebenen Eigenschaften sind sie identisch.
Mit der zweiten Funktion dieser speziellen Vorlagen, nimlich ein einheitliches Erschei-
nungsbild aller Landesrechtsvorschriften sicherzustellen, wurde in der Steiermark Neu-
land betreten: Die Dokumentvorlagen dienen der — verpflichtenden — Ausfithrung
strikter Layoutvorgaben, und zwar durch integrierte Formatvorlagen, die ein ganz
bestimmtes Erscheinungsbild definierter Textbestandteile festlegen (z. B. des Titels, der
Promulgationsklausel, der Uberschriften, der Gliederungs- und Aufzihlungselemente
und der Novellierungsanordnungen). Die verpflichtende Verwendung von Format-
vorlagen ist aus dem eRecht-Projekt des Bundes schon bekannt; im Gegensatz zu die-
sem gibt es hier nur eine geringe Zahl von Formatvorlagen (knapp iiber 20), diese miis-
sen derzeit noch hindisch den Textbestandteilen zugeordnet werden . Die genaue
Anleitung dazu findet sich in einem eigenem Abschnitt des Handbuchs (A/Layout).
Erginzend dazu wurden eigene Schulungen (auch der Schreibkrifte) durchgefiihrt.

Diese fiinf Dokumentvorlagen haben aber noch eine dritte Besonderheit: Sie sind
umwandelbar in xml-Format und signaturfihig. Das ist die Voraussetzung dafiir, dass
damit erstellte Regierungsvorlagen unmittelbar in den Gesetzgebungs-Workflow des
Steiermirkischen Landtags iibernommen werden kénnen, der unter dem Namen
»Papierloser Landtag” (PALLAST) seit Ende Oktober 2005 in Betrieb ist. Die Vor-
bereitung von Antriigen und Sitzungen erfolgt seither im Landtag nur mehr elektro-
nisch, unterschrieben wird nur mit digitaler Signatur. In Zusammenarbeit mit dem
Landtag wurden daher die Dokumentvorlagen des Legistischen Handbuchs fiir den
Text von Rechtsvorschriften so gestaltet, dass sie diesen Anforderungen entsprechen
und auch vom Landtag verwendet werden kénnen, dies nicht nur zur Weiterbear-
beitung von Regierungsvorlagen, sondern auch bei Initiativantrigen fiir Gesetze.

7.4 Elektronische Prozessmodellierung

Vollkommen neue und fiir Juristen ungewohnte Wege wurden beschritten, um den Weg
der Entstehung von Rechtsvorschriften darzustellen. Es wurde entschieden, ein klares
Ablaufschema in das Legistische Handbuch aufzunehmen, mit den einzelnen Schritten
in der richtigen Reihenfolge, dabei jeder von diesen verkniipft mit allen in diesem Sta-
dium relevanten Informationen. Zu diesem Zweck wurde der Gesetzgebungsablauf — und
in gleicher Weise das Verordnungserlassungsverfahren — grafisch modelliert und in Pro-
zessschritte zerlegt. Diese Prozessmodellierung erfolgt mit Hilfe einer speziellen Software,
nimlich des Prozessmodellierungstools ARIS, das auch einen Export ins Webdesign
ermdglicht, so dass das Ergebnis nun als Zusatzfunktion im Intranet zur Verfiigung steht.
Der Vorgang der Prozessmodellierung beschrinkte sich nicht auf das Aufzeichnen beste-
hender Abldufe. Es war vielmehr die ideale Gelegenheit, diese kritisch zu durchleuchten
und auch die eine oder andere Klarstellung, Korrektur oder Ergiinzung vorzunehmen.
Beispielsweise wurde die Verpflichtung aufgenommen, Entwiirfe von Rechtsvorschriften
parallel zur herkdmmlichen Begutachtung ins Internet zu stellen.
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Erst auf Basis dieser elektronischen Modellierung wurde iibrigens die textliche Ausfor-

mulierung gestaltet: So entstand der Abschnitt A des Handbuchs quasi als sprachliches

Spiegelbild des grafischen Modells.

Die elektronische Prozessmodellierung hat eine zweifache Funktion:

1. Der komplette Verfahrensablauf ist fiir jedermann leicht nachvollziehbar, und zwar
sowohl im groben Uberblick als auch im Detail, wozu das Anklicken des entspre-
chenden Prozessschrittes geniigt. Nachstehend ein Beispiel:

Ubersicht Gesetzgebungsverfahren

|
- L] |
! 6 > 7 ; : 8 E
“ ..... \GII h"’“ P '"I. “" P
verfahrenim /* nach & nachder /[
2 ——4 = r 4 = 3 = =
| ] | [ T | 1 ]

Das Anklicken des Prozessschrittes 3 in der oben abgebildeten Grafik fiihrt zu den
Detailprozessschritten 3.1 bis 3.5 der unten abgebildeten Grafik. Wie zu erkennen
ist, wird auch dargestellt, welche Schritte hintereinander und welche nebeneinander
— also parallel — zu setzen sind.
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Die Legistinnen und Legisten kénnen in jeder Phase des Entstehungsprozesses ,ein-
steigen®, sich zur detailliertesten Ebene, nimlich dem entsprechenden Arbeitsvor-
gang, durchklicken und dort mafigeschneiderte Informationen bekommen:

(A eine textliche Beschreibung dessen, was zu tun ist,

(A die Zerlegung des Ablaufs in einzelne Arbeitsschritte,

(A die Darstellung der Zustindigkeiten fiir jeden Arbeitsschritt,

[ welche Abschnitte des Handbuchs relevant und daher nachzulesen sind (verlinkt),
‘A welche Dokumentvorlagen bei jedem Prozessschritt zu verwenden sind (verlinkt),
(A Schnittstellen zum vorangegangenen Prozess und zum nichsten Prozess (verlinkt).

Wie das aussieht, zeigen die folgenden Grafiken am Beispiel der Vorbereitungsphase bei
der Erstellung von Gesetzesentwiirfen:

Arbeitsvorgang

% Das Land
Steiermark

¢+ 3uKlagenfurter Legistik-Gesprache 17.11.2005 Freiberger/Krenn-Mayer
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Arbeitsvorgang

Zustandigkeiten

@ Das Land
& Steiermark
 3:Klagenfurter Legistik-Gespréche 17.11.2005 Freiberger/Krenn-Mayer

|'. .
relevante =
Dokumente = =
und -
Dokument- S
vorlagen e
% Das Land
Steiermark
+ 3:Klagenfurter Legistik-Gespréche 17.11.2005 Freiberger/Krenn-Mayer
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Arbeitsvorgang

Wechsel zum
vorangegangenen
Prozessschritt

Wechsel i il
zum néchsten |:;'£*> % Das Land
Prozessschritt A Steiermark
3.Klagenfurter Legistik-Gesprache 17.11,2005 Freiberger/Krenn-Mayer
8. Zukunft

Fiir das ganze Legistische Handbuch und besonders fiir die elektronischen Funktionen
gilt: Es gibt noch viel zu verbessern. Statt aber an der perfekten Version zu arbeiten und
sie niemals zu erreichen, wurde ein vorliufiger Schlussstrich gezogen und das Handbuch
in die Praxis gestellt. Legistinnen und Legisten kénnen sich an den Umgang damit
gewohnen, Erfahrungen und Riickmeldungen kénnen geniitzt werden. Der aktuelle
Stand ist als Zwischenschritt zu betrachten, die Weiterentwicklung ist vorgesehen.

Auf lange Sicht sollte das Ergebnis ein durchgingig elektronisch unterstiitzter Rechts-
entstchungsprozess ohne Medienbriiche sein, vom ersten Entwurf bis zur Kundma-
chung,.

Von den vielen Voraussetzungen davon sind zwei ganz wesentlich: elektronische Signa-
tur und geeignete Dateiformate (Stichwort XML). Erst wenn beide durchgingig vom
Beginn bis zum Ende des Rechtsentstehungsprozesses zur Verfiigung stehen, kénnen
eLegistik und eRecht optimal ineinander greifen. Das wird aller Voraussicht nach nicht
mit einem Paukenschlag passieren, sondern durch das Zusammenfiigen kompatibler
Teile. Ein fertiger Teil liegt mit dem Papierlosen Landtag vor, ein weiterer Teil beginnt
im Bereich der eLegistik zu wachsen.
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9. Zusammenfassung

Die wichtigsten Innovationen des Legistischen Handbuchs der Steiermark:

Inhalte — Neu hinzugefiigt wurden Grundsitze der Legistik, ebenso Checklisten und
Dokumentvorlagen. Inhaltliches Herzstiick des Handbuchs sind 14 thematisch geord-
nete Abschnitte, wobei der Altbestand der Legistischen Richtlinien 1990 intensiv iiber-
arbeitet und erginzt wurde. Die Abschnitte sind aufeinander abgestimmt und mit zahl-
reichen Querverweisen eng untereinander verkniipft.

Hierarchie — Die genannten Inhalte stehen nicht gleichrangig nebeneinander, sondern
bilden einen dreistufigen hierarchischen Aufbau: An oberster Stelle und alles andere
determinierend stehen die sechs Grundsitze, konkretisiert durch die darunter liegende
Ebene der thematischen Abschnitte. Auf unterster Stufe sind die Checklisten und Doku-
mentvorlagen angesiedelt, welche jeweils bestimmten Abschnitten bzw. Themen zuge-
ordnet sind und diese weiter konkretisieren bzw. erginzen.

Medien — Das Legistische Handbuch gibt es dreimal: Als klassische Loseblattsammlung
auf Papier, aber auch im Landesintranet (auf der dafiir neu eingerichteten Legistikseite
des Verfassungsdienstes) sowie im Internet. Die ,,Vollversion® ist jene im Landesintranet;
nur sie ist verbindlich und enthilt alle Funktionen: umfangreiche Verlinkung innerhalb
jedes Dokuments und zwischen den Dokumenten, 26 Dokumentvorlagen, Formatvor-
lagen fiir einheitliches Layout und eine elektronische Prozessmodellierung fiir die Ent-
stehung von Gesetzes- und Verordnungsentwiirfen.

Zukunft — Das Handbuch ist auf Verinderung angelegt: Neben laufender Aktualisie-
rung soll das Vorhandene sowohl in inhaltlicher als auch in technischer Hinsicht wei-
terentwickelt werden, langfristig orientiert am Ziel des Entstehens und Zusammen-
wachsens von eRecht und eLegistik in der Steiermark.
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Schon dass dieser Grundsatz lateinisch formuliert wird, obwohl er ziemlich sicher nicht
von den Rémern stammyt, sollte hellhérig machen. Denn der Lateintrick wird gerne ver-
wendet, wenn es darum geht, den Eindruck von Geltung dort zu vermitteln, wo sie nicht
begriindbar ist. Wann die Regel, dass Gesetze befehlen und nicht belehren sollen, auf-
gekommen ist, kann ich nicht sagen. Aber Oskar Edlbacher zitierte 1979 auf einem Sym-
posion iiber sozialintegrierte Gesetzgebung ein allerhchstes Handschreiben der Kaise-
rin Maria Theresia aus dem Jahr 1772, das als dsterreichische Erstausgabe legistischer
Richtlinien im Allgemeinen und des Befehlsprinzips im Besonderen angesehen werden
kann. Es geht dabei um den Codex Theresianus, den Versuch einer Kodifizierung des
Zivilrechts, der der Kaiserin schon seit langem vorlag und dessen umstindlicher und aus-
holender Stil der resoluten Herrscherin offenkundig auf die Nerven ging. Das Hand-
schreiben umfasst vier Punkte und beginnt so:

»1ch habe bei dem mir von der Compilationscommission vor einigen Jahren vorgelegten Ent-
wurf des Codicis Theresiani notwendig befunden, denselben nach folgenden Grundsiitzen

umarbeiten zu lassen:

1. solle das Gesetz und Lehrbuch nicht miteinander vermenget, mithin alles Jenes, was nicht
in den Mund des Gesetzgebers sondern ad cathedram gehoret aus dem codice ausgelassen wer-

den.

Es folgen die drei restlichen Punkte, deren Forderungen sich fast wortlich auch in den
modernen Richtlinien wiederfinden.

Die Redaktionsgeschichte des Codex Theresianus ist bestens dokumentiert, aber darauf
will ich nicht eingehen. Vielmehr leiste ich mir eine Vermutung: Das damals angewen-
dete Zivilrecht war ein Gelehrtenrecht, basierend auf dem Corpus Iuris Civilis des Iusti-
nian. Es galt, weil es von der Aura umgeben war, ein von klugen Juristen erprobtes, den
Anforderungen der Zeit gewachsenes und zugleich seit iiber tausend Jahren bewihrtes
Recht zu sein. Den Compilatoren ging es darum, diese Aura der Geltung auf den Codex
zu iibertragen, und das sollte mithilfe einer tippigen, bis in die Antike zuriickreichenden
Kasuistik geschehen, die den Gegenstand der damaligen Privatrechtswissenschaft aus-
machte. Geltung als von Gelehrten produzierte Aura war fiir die aufgeklirt absolutisti-
sche Monarchin aber das letzte, das sie brauchen konnte. Maria Theresias Projekt der
Kodifikation verfolgte nicht nur, aber auch, das Ziel, Threr Majestit Gelegenheit fiir
einen allerhéchsten Willensake der Rechtsetzung zu bieten, der auch fiir den Bereich des
biirgerlichen Rechts klarstellte, was allein Geltung verschafft: der Mund des Gesetzge-
bers, nicht die Feder der Gelehrten.

»Lex iubeat non doceat” war also damals und ist natiirlich auch heute eine Konsequenz
des Rechtspositivismus, fiir den geltendes Recht nur entsteht, wenn es von einem dazu
ermichtigten — und letztendlich dafiir ausreichend michtigen — Organ erzeugt wird.
Kein Imperativ ohne Imperator.

In den Legistischen Richtlinien 1990 des Bundeskanzleramtes ist ,lex iubeat non doceat®
in den Punkten 2, 3 und 27 niher ausgefiihrt.
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2. Rechtserzeugung

Gesetze und Verordnungen sind grundsiitzlich zur Erzeugung von Rechtsnormen bestimmt.
Dabher sind Deklarationen, Appelle, empirische Aussagen, belehrende Ausfiihrungen iiber die
Rechislage und dergleichen zu vermeiden.

3. Motive

Motive fiir eine Bestimmung sind in die Rechtsvorschrift nur dann aufzunehmen, wenn dies
zur Ermittlung des Sinnes der Bestimmung erforderlich ist. Im iibrigen sind die Motive in
den Erliuterungen wiederzugeben.

27. Gebote und Verbote
Gebote und Verbote (Verhaltenspflichten) sind in befehlender Form zu fassen.

Als erstes fillt auf, dass sich Punkt 2 selbst nicht an das hilt, was er vorschreibt. Er beginnt
namlich mit einer belehrenden Ausfithrung dariiber, wozu Gesetze und Verordnungen
bestimmt sind. Und er bedient sich dabei noch dazu einer unklaren Ausdrucksweise.
Denn Gesetze und Verordnungen sind nicht zur Erzeugung von Rechtsnormen
bestimmt. Gesetze und Verordnungen sind selbst schon Rechtsnormen. Zur Erzeugung
von positiven Rechtsnormen bestimmt kénnen nur menschliche Verhaltensweisen sein:
die Abstimmung im Landtag oder die Willenserklidrung eines Landeshauptmannes zum
Beispiel. Dennoch versteht man, was gemeint ist: lex iubeat non doceat — ein Gesetz soll
befehlen und nicht belehren. Und warum? Weil es eine Rechtsnorm ist. Aber ist das eine
hinreichende Begriindung? Nein und ja.

Nein, weil die Aussage, dass ein Gesetz eine Rechtsnorm ist, noch nicht plausibel macht,
warum eine Rechtsnorm keine Belehrung enthalten soll. Ja aber insofern, als wir hier ein
anschauliches Beispiel fiir eine Belehrung vor uns haben, auf die man gut hitte verzich-
ten konnen. Nicht, weil sie mit einer Rechtsnorm unvereinbar wire, sondern weil sie im
konkreten Fall nichts taugt.

Auch Motive haben nach den Legistischen Richtlinien in Rechtsnormen nichts verloren
und werden in die Erlduterungen verbannt. Warum eigentlich? Motiv des Gesetzgebers
fiir ein Gesetz ist in der Regel der politische Wille, bestimmte Wertvorstellungen durch-
zusetzen. Nehmen wir z. B. den § 20 des Strafvollzugsgesetzes:

§ 20. (1) Der Vollzug der Freiheitsstrafen soll den Verurteilten zu einer rechtschaffenen und
den Erfordernissen des Gemeinschafislebens angepafSten Lebenseinstellung verhelfen und sie
abhalten, schidlichen Neigungen nachzugehen. Der Vollzug soll aufSerdem den Unwert des
der Verurteilung zugrunde liegenden Verbaltens aufzeigen.

§ 20 Abs.1 ist ein Bekenntnis zur Resozialisierung als oberstem Ziel des Vollzuges der
Strafhaft. Diese Norm enthilt zwar keine Befehle, aber sie statuiert einen Wert, dessen
Verwirklichung durch menschliches Verhalten gefordert oder behindert werden kann.
Da sie Teil eines geltenden Gesetzes ist, sind jene, die dieses Gesetz anzuwenden haben,
dort, wo ihnen bei den konkreten Anweisungen des Gesetzes ein Spielraum eingeriumt
ist, rechtlich verpflichtet, diesen Spielraum so zu nutzen, dass ihr Verhalten dem nor-
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mierten Ziel dient. Wo ein unbestimmter Begriff mehrere Auslegungen zulisst, ist jener
der Vorzug zu geben, die dem Ziel, der Resozialisierung, besser entspricht. Eine § 20
Abs.1 ernst nehmende Praxis der Anwendung des Strafvollzugsgesetzes bringt uns also
jenem Ziel niher, das der Gesetzgeber als Motiv im Auge hatte, als er das Gesetz verab-
schiedete. Wiirde man diese Gesetzstelle in die Erlduterungen verschieben, so wire die
bindende Wirkung fiir die Organe des Strafvollzugs verloren und es bliebe Geschmack-
sache, ob etwa ein Hochstgericht anlisslich eines ihm vorliegenden Falles diese Erldute-
rungen zur Grundlage eines Erkenntnisses machen wiirde oder nicht.

In diesem Zusammenhang ist es vielleicht angebracht, auf den Konnex hinzuweisen, den
die kritisch-positivistische Reine Rechtslehre Hans Kelsens zwischen Verhaltensnorm
und Wert herstellt. Kelsen schreibt: Eine objektiv giiltige Norm, die ein bestimmtes Ver-
halten als gesollt setzt, konstituiert einen Wert®. Das Verhalten, das der Norm entspricht,
ist also gut, jenes, das ihr nicht entspricht, schlecht. Kelsen beschrinkt aber den Nor-
menbegriff zumindest in seinen allgemeinen Ausfiihrungen zum Thema® nicht auf die
Regelung eines bestimmten menschlichen Verhaltens. Er schreibt: Mir ,, Norm* bezeich-
net man: dass etwas sein oder geschehen, insbesondere dass sich ein Mensch in bestimmter
Weise verhalten soll. Dass sich ein bestimmter Mensch in bestimmter Weise verhalten soll,
ist also ein Sonderfall eines generell wertorientierten Begriffs der Norm. § 20 Abs.1 StVG
ist so eine Norm, die vorschreibt, dass etwas geschehen soll, weil es erwiinscht, wertvoll
ist. Normen, die direkt Werte formulieren, wie dieser § 20 Abs.1, oder etwa Grundrechte,
unterscheiden sich von Normen, die unmittelbar ein bestimmtes Verhalten befehlen,
nicht prinzipiell, sondern nur durch den Grad der Konkretisierung des angeordneten
Verhaltens. Von einem direkt normierten Wert auf das im Anwendungsfall gebotene
konkrete Verhalten zu schlieflen ist nicht immer leicht und erfordert den Einsatz einer
geiibten praktischen Vernunft. Der Riickschluss von konkreten Befehlen auf die ihm
zugrunde liegenden Wertvorstellungen des Gesetzgebers hingegen ist ohne helfende
»Belehrungen® oft unméglich.

Schliefflich fordert der Grundsatz lex iubeat non doceat noch die Verwendung der
Befehlsform. Diese Forderung basiert auf der Annahme, dass die natiirliche Sprache, in
der unser Recht abgefasst ist, fiir juristische Zwecke dhnlich formalisierbar und prizi-
sierbar ist, wie etwa die Sprache der formalisierten Logik. Das aber ist weder moglich
noch nétig. Mittels natiirlicher Sprachen kommunizierte Sinngehalte sind einerseits stets
mit einer Unschirfe behaftet, weil das Verstehen von Sprache ein Deutungsvorgang ist,
bei dem man nie 100prozentig sicher sein kann, ob der Sinn, der vom Rezipienten deco-
diert wird, sich mit dem Sinn, den der Emittent kodierte, genau deckt. Andererseits aber
ist sprachliche Kommunikation mit einer Unzahl von Redundanzen ausgestattet, in
Konnexe eingebettet und durch spezielle Konventionen (z. B. fiir Fachsprachen) gere-
gelt, die im Zusammenwirken das Risiko des Missverstehens minimieren. Der Satz
,Osterreich ist eine demokratische Republik® ist in einem Artikel eines Konversations-
lexikons zum Stichwort Osterreich eine Feststellung, die wahr oder falsch sein kann, im
Art.1 des BV-G aber eine Norm, die einen politischen Wert in Geltung setzt. Die Gefahr,
dass dieser Unterschied der Bedeutung trotz gleicher Formulierung die Gefahr eines
Missverstindnisses birgt, kann ich nicht sehen.
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»Lex iubeat non doceat® entspricht, meine ich, dem Wunsch, sich in der von der rechts-
positivistischen Theorie angenommenen Welt des objektiven Sollens, so sie als ,,Welt*
iiberhaupt denkbar ist, auch ausschliellich einer Sprache des Sollens zu bedienen, und
um der normativen Methodenreinheit willen alles aus dieser Welt zu verbannen, was kein
Befehl, keine Ermichtigung oder Erlaubnis ist.

Anmerkungen

1 Handschreiben Maria Theresias vom 4. 8. 1772; zitiert nach Edlbacher, Méglichkeiten und Grenzen
der Gesetzessprache, in: Bundesministerium fiir Justiz (Hrsg.), Sozialintegrierte Gesetzgebung. Wien

1979, S. 217.
2 Hans Kelsen: Reine Rechtslehre?, Wien 1960, S 17.
3 A.a0O,S. 4.
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Das Thema der Entwicklung der Legistik von den traditionellen Legistischen Richtli-
nien iiber den gegenwirtigen Stand des Legistik-Handbuches bis hin zu neuen Formen
der eLegistik wird in einen theoretischer Rahmen gestellt, und zwar zur Schichtenstruk-
tur des Rechtsaktes. Aus den einzelnen Komponenten des Rechtsaktes heraus lassen sich
dessen Entstehungsbedingungen und damit auch die Entwicklung seiner Entstehungs-
regeln (und dazu gehéren auch die Legistischen Richtlinien) besser verstehen:

1. Rechtsakt

Der Ausgangspunkt der Uberlegungen ist ein Rechtsake, etwa ein Gesetz, der einerseits
ein pragmatisch eingebetteter Sprechakt-Container ist und andererseits mehrere Infor-
mationsschichten beinhaltet, nimlich

(A die Pragmatik und da wiederum vor allem das technische Substrat, weiters
(A die Syntax der Zeichenfolge und schliellich
(d die Semantik, den eigentlichen ,Inhalt®.

1.1 Pragmatik: Technik der Informationsvermittlung

Die Technik der Informationsweitergabe ist die Grundlage des Rechtsaktes. Ohne die-
ses kommunikative Substrat ist Recht als soziales Faktum nicht moglich.

Historisch gesehen hat sich die Informationstechnik des Rechtes entwickelt von einer
jahrtausendelangen Dominanz des Sprechens iiber die jahrhundertelange Vorherrschaft
des textuellen Rechtes (ab der Rezeption des romischen Rechtes) bis hin zu der sich nun-
mehr abzeichnenden Phase des I'T-gestiitzten Rechtes.

Ein Thema der beginnenden IT-Ara ist derzeit die Dokumentstruktur, insbesondere
XML.

Der Charakter der Ubergangszeit von der Papierversion zur elektronischen Version zeigt
sich in den Medienbriichen, die im Workflow gerade im hochritualisierten Verfahren der
Gesetzgebung noch immer vorhanden sind.

Dennoch geht die ambitionierte Entwicklung dahin, im Rahmen von Multimedia auch
legislative Bild- und Tondokumente anbieten zu kénnen, etwa Parlamentsreden oder
Pressestunden mafigeblicher Politiker. Ob diese dann Jahre spiter damit noch konfron-
tiert werden wollen, ist eine andere Sache.

1.2 Syntax: Textualitit als Zwischenstufe
Wias die syntaktische Schichte des Rechtsaktes betrifft, so ist es die Sprache, die in den
beiden Erscheinungsformen der Sprechsprache wie der Schriftsprache auftritt.

Die Schrift ist dann der Ubergang zur Bildkultur, genauer genommen eine Briicke von
der Bildkultur in die Sprachkultur, denn die Buchstaben kommen aus der Bilderwelt.
Bei den Buchstaben wird nicht deren Ikonizitit genutzt, sondern vielmehr deren
Designeigenschaft. Den Buchstaben sind Lautwerte zugeordnet und nicht Bildinhalte.
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Dialektisch gesehen sind die Buchstaben die Quantitit, auf denen dann die neue Qua-
litit der Worte aufbaut, ebenso wie deren Quantitit fiir die nichstfolgende Qualitit der
Sitze mafSgeblich sind. Es sind dies auch syntaktische Ebenen mit jeweils anderen Bil-
dungsregeln.

Nur am Rande sei erwihnt, dass es dabei auch Sonderformen gibt, wie etwa die Syntax
der Uberschriften, die meist kein Verbum aufweisen.

1.3 Semantik

Der eigentliche Inhalt des Containers ,Rechtsakt” ist der Content, die Semantik. Hier
sind es wiederum die Begriffe mit ihren verschiedenen Bedeutungen, die sich stets aufs
Neue dem Bestreben der Standardisierung entziehen.

Zu den Begriffen als dem ,,modal indifferenten Substrat® der Normen treten die nor-
mativen Operatoren hinzu, die verschiedenen Modalititen des Sollens. Dies ist dann die
Ubergangszone zu den speziellen semantischen Netzen des Sollens, den deontischen Fel-
dern.

Die Zeichenketten (Syntax) der Begriffe bediirfen der Interpretation, die von Fall zu Fall
verschieden sein kann, aber auch in Texten festgeschrieben werden kann.

Die Worte werden bei der Gesetzgebung bewusst gewihlt, die Fixierung der Begriffsin-
halte ist schon ein schwierigeres Unterfangen und das Einfrieren zukiinftiger Interpreta-
tionen muss wohl als aussichtslos angesehen werden, ein Ziel, an dem bereits Justinian
gescheitert ist.

1.4 Relationen innerhalb des Rechtsaktes

Zwischen den verschiedenen Ebenen des Rechtsaktes gibt es eine Vielzahl von Relatio-
nen, von denen nur einige wenige hervorgehoben werden sollen:

Fiir die inhaltliche Strukturierung von Rechtstexten wichtig ist die Verbindung von
XML-Strukturen mit Definitionen, aus denen sich aber nicht nur das Layout ergibt, son-
dern wodurch auch eine Verbindung mit der juristischen Semantik hergestellt werden
kann.

Das Layout ist juristisch gesehen gar nicht so wichtig, zumal den konsolidierten Fas-
sungen des RIS auch ohne ein spezielles Layout dennoch ein hoher Praxiswert zukommt.

Interessanter wire etwa die Anwendung von XML bei der Kennzeichnung und Innen-
strukturierung von Legaldefinitionen, Verweisungen, juristischen Rollen und derglei-
chen mehr, weil damit die Grundlage fiir eine automationsunterstiitzte semantische Ver-
arbeitung, insbesondere auch bei der Recherche, gelegt werden konnte.

Von besonderem Interesse ist die Autoreferentialitit der Selbstdeutung der Rechtsakte.
Es handelt sich dabei um Metadaten, bei denen der Rechtsake u. a. selbst aussagt, ,wer®
er ist, wie er heiflt. Autoreferentiell regelt der Rechtsake so seinen eigenen Geltungsbe-
reich. Es handelt sich dabei um eine eigene Schichte des Rechtsaktes, die mit XML her-
vorgehoben werden kann.
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2. Legistische Richtlinien als Metaregeln der Rechtsregelproduktion

Der Rechtsakt kann unter mehreren Paradigmen gesehen werden. Einer davon ist sicher-
lich der normative Gesichtspunke (z. B. ,Gesetz®), ein anderer ist der ckonomieanaloge
Aspekt des New Public Management (,,Produkt®). Im Sinne einer State-Stage-Theorie
kann der Rechtsakt auch als ein szenisches Ereignis gesechen werden, welches auf der
Biihne der legislativen Prozedur von den Akteuren, den Playern, gesetzt wird (,Perfor-
mance”).

Dazu gibt es ein Skript, ein Drehbuch, Regieanweisungen. Das formelle Drehbuch ist
das rechtliche Hochritual der Gesetzgebung, so wie es in der Verfassung und im Geschiifts-
ordnungsgesetz des Parlamentes festgeschrieben ist. Es gibt aber auch — um bei der Meta-
pher der Biihne zu bleiben — die Produktionsanweisungen der Legistischen Richtlinien.
Die Legistischen Richtlinien konnen sich auf verschiedene Regelungsbereiche der Rechts-
produktion bezichen:

2.1 Legistisches Verfahren

Zunichst ist es das legistische Verfahren selbst, das von den moderneren Legistischen
Richtlinien erfasst ist. Die Legistischen Richtlinien des Bundes sind diesbeziiglich noch
riickstindig und klammern den Verfahrensaspekt aus, nicht so die Legistischen Richtli-
nien des Landes Niederdsterreich oder das neue Legistische Handbuch des Landes Stei-
ermark.

Zutreffend wurde dabei erkannt, dass ohne eine explizite zeitgemifle Workflow-Rege-
lung die Effizienz des legistischen Verfahrens nicht erreicht werden kann. Interessant sind
dabei auch die Beteiligungen derer, die am legistischen Workflow mitwirken.

Ein frithes Einbezichen des legistischen Dienstes dient nicht nur dessen institutionellem
Interesse, sondern vor allem der Sache selbst, denn legistische Fehler sind dann am leich-
testen moglichst frith im Verfahren zu korrigieren, wenn also der Rechtsakt-Container
noch nicht politisch im Verfahren so gehirtet wurde, dass daraus fast nichts mehr ent-
fernt und auch nichts mehr hineingegeben werden kann.

Die Konzeption des Verfahrens kann konventionell juristisch sein, aber auch technisch
etwa im Sinne des Workflows des Projektes eRecht.

2.2 Legistische IT

Die IT nimmt bei dem modernen legistischen Verfahren einen wichtigen Stellenwert ein,
schon dadurch, weil der Workflow durch die I'T bestimmt wird.

Beim Bund regeln derzeit die Legistischen Richtlinien den legistischen Workflow noch
nicht, sondern dies erfolgt vielmehr durch das Handbuch des Projektes eRecht.
Vielleicht ist in dem IT-Bereich die Flexibilitit grofler als in der klassischen Juristen-
kompetenz, vielleicht auch deshalb, weil Innovationen sehr oft von der Peripherie her
kommen und dann erst in der Folge das Zentrum umstrukturieren.

Vom Zentrum selbst sind autoreferentielle Reformen tendentiell nicht so zu erwarten,
weil dort das Machterhaltungsinteresse der Sesshaften am Verweilen im Revier mégli-
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cherweise das Migrationsinteresse des Aufsuchens eines neuen, geeigneteren ,Lagerplat-
zes” iiberwiegt.

2.3 Legistische Sprache

Wenngleich das Recht auch ein Statussymbol der Herrschenden sein kann und dann in
die symbolische Gesetzgebung pervertieren kann, so ist es dennoch die primire Kom-
munikationsfunktion des Rechtes, von den Adressaten verstanden zu werden. Was nicht
verstanden wird, kann auch nicht in der Rechtsbefolgung umgesetzt werden.

Dass die Sprache des Rechtes verstindlich sein soll, ist als Prinzip leichter vorgeschrie-
ben als im Einzelfall der Formulierung getan. Vielleicht ist es das intersubjektiv nicht so
vermittelbare ,,Sprachgefiihl“ der Legisten wie die sehr am Subjekt haftende ,, Kunst“ des
Formulierens, welche bisher eine standardisierte Rechtssprache verhindert haben.

Dazu kommt das genuine Machtinteresse der Biirokratie, durch eine Mauer der relati-
ven Unverstindlichkeit den Rechtsinhalt, der zugleich auch Kontrollkriterium des biiro-
kratischen Handelns ist, zu immunisieren. Es konnte sein, dass Hochstgerichte an
Schliisselstellen der Argumentation aus zehn einfachen Sitzen einen einzigen unlesbaren
Satz formulieren, um durch syntaktische Barrieren ein Verstehen und damit eine Kritik
nicht gerade zu erleichtern.

Es gibt ein probates Mittel, um Verstindlichkeit der legistischen Sprache zu garantieren:
Die legistischen Texte laut vorzulesen und immer dann, wenn dem Vorlesenden der Atem
auszugehen droht, einen Punkt zu setzen. Nominell ist von den ,drei Lesungen® die
Rede, doch sind das Ritualbezeichnungen, die keine normative Bedeutung mehr haben.
Wiirde man die Lesungen wortlich nehmen und wirklich laut die Gesetzestexte im Par-
lament dreimal vorlesen, so kann mit Sicherheit gesagt werden, dass die Gesetze wesent-
lich kiirzer sein wiirden. Die Unertriglichkeit mancher legistischer Formulierungen ist
darauf zuriickzufiihren, dass sie eben nicht dreimal laut im Parlament vorgelesen wur-
den, dass also die Filterfunktion des Lesens ausgeschaltet wurde.

2.4 Legistische Begriffe

Die Worte (als Zeichenketten) und die Begriffe (als semantische Inhalte) sind zu unter-
scheiden.

Das reaktivierte Thesaurusthema wie die aktuell diskutierten semantischen Netze und
die sich erst am wissenschaftlichen Horizont abzeichnenden Legal Ontologies betonen
die Begriffszusammenhinge.

Wihrend die Verstindlichkeit der Sprache ein vorwiegend pragmatisches Thema ist, geht
es hier um die Prizision der Semantik, konzeptionell unabhingig von den verschiedenen
Sprachen. Es ist dies ein Problem, dessen Losung gerade im europdischen Kontext von
groflem Interesse ist.
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2.5 Recht als legistische Dimension

Auch wenn die Legistischen Richtlinien selbst nur als schwaches Soft-Law anzusehen
sind, freilich mit einer hohen professionellen Effektivitit, so spielt bei der Gestaltung der
legistischen Texte deren Einordnung in die Rechtsordnung durchaus eine grofie Rolle.
Das Steiermirkische Legistik-Handbuch spricht in diesem Zusammenhang von Verfas-
sungstreue und Gemeinschaftstreue. Vielleicht in bisschen zu pathetisch, doch der recht-
liche Aspekt kann in diesen Zeiten der nachlassenden rechtlichen Argumentationskraft
gar nicht hoch genug eingeschitzt werden.

Mit dem Niedergang der Konzeptes des souverinen Staates und damit auch der Wert-
schitzung der staatlichen Rechtsordnung, wie dies im Modell des Rechtsstaates seinen
Ausdruck fand, kommt in einer Ubergangsphase als Antithese die vermeintliche Tugend
der Rechtsminimierung hinzu (Deregulierung), um schliefflich dann in einer neuen
Phase (der Synthese) in Re-Regulierungen zu miinden, freilich ohne vergleichbaren
Rechtsschutz, wie ihn der Rechtsstaat geboten hat.

Das Bessere ist des Guten Feind, heif3t es. Wenn die ,,Better Regulation® freilich das Ziel
hat, die ,gute Regulierung® zu beseitigen und damit rechtliche Hindernisse gegeniiber
globalen Herrschaftsinteressen wegzurdumen, dann schaut das legistische Anliegen des
Freimachens imagemif3ig besser aus als, es funktionell betrachtet ist.

2.6 Legistische Folgekostenabschitzung

Zu den ineffektiven Teilen der Legistischen Richtlinien des Bundes gehorte die Regelung,
im Vorblatt die bei den Gebietskdrperschaften voraussichtlich anfallenden Kosten anzu-
geben. Allzu oft hief§ es ,, Kosten: keine®. Das ist in den meisten Fillen nicht zutreffend.
Bei der Folgekostenabschitzung geht es aber nicht nur um die voraussichtlichen Kosten
der Gebietskorperschaften, sondern auch um die volkswirtschaftlichen Kosten, die den
Biirgern und Biirgerinnen wie den juristischen Entititen (die ja nicht Biirger und Biir-
gerinnen sind) erwachsen.

Die legistische Folgekostenabschitzung ist ein sehr interessantes Gebiet, das noch
Gegenstand ausfiihrlicher Erdrterungen in diesem Rahmen sein sollte.

3. Modernisierung der Legistik

Es ist eine Besonderheit der dsterreichischen Legistik-Szene, dass es einerseits immer wie-
der Foren gibt, auf denen diese Themen besprochen werden, wie etwa die Legistik-Sym-
posien und Sammelbinde der Siebzigerjahre, und dass andererseits die Retrospektive
eine Rolle spielt, etwa im Herstellen des Kontextes von Vergangenheit und damit auch
der Zukunft. Vielleicht ist es die Bereitschaft zum Lernen auf den Metaebenen, wenn
das Bisherige zumindest kognitiv zugelassen wird.

3.1 Legistische Richtlinien des Bundes

Die traditionelle ésterreichische Legistik wurde in den Legistischen Richtlinien des Bun-
des, beginnend mit 1970, festgeschrieben. Es war ein wesentliches Anliegen des damali-
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gen Leiters des Verfassungsdienstes des Bundeskanzleramtes, Edwin Loebenstein, die
diversen Rundschreiben in einem umfassenden Rundschreiben zu kodifizieren.

Im Abstand von mehr als drei Jahrzehnten gesehen sind die Legistischen Richtlinien des
Bundes heute mehr die legistische Kultur bewahrend als progressiv zukunftsgewandt zu
qualifizieren.

Doch gerade in der derzeitigen Latenz liegt auch die Chance, durch eine zeitgemifie
Reform der Legistischen Richtlinien des Bundes die neuen Trends aufnehmen zu kén-
nen.

3.2 Niederosterreichische Legistische Richtlinien

Die Niederosterreichischen Legistischen Richtlinien sind der Initiative von Willibald
Liehr zu verdanken und waren insofern revolutionir, als sie mit dem Loseblattsystem des
LGBI. unter Nutzung der EDV erstmals eine authentische Konsolidierung einfiihrten.

Freilich ist es das Problem von Reformen, irgendwann von der Entwicklung iiberrollt zu
werden, und was heute zukunftsweisend ist, kann morgen schon ein Relikt einer Zwi-
schenstufe sein.

Vom Konzept her gesehen war die in Niederdsterreich realisierte authentische Konsoli-
dierung richtungweisend, von der Technik her gesehen jedoch um die Jahrtausendwende
wohl zu schwerfillig. Vor allem das Loseblattsystem mit seinem Uberwilzen der Ein-
ordnung der Erginzungslieferungen auf den Konsumenten bildet eine in der Praxis nicht
zu unterschitzende Barriere, abgesehen davon, dass die Elektronik damals nur fiir die
Produktion und noch nicht fiir die direkte Distribution an die Konsumenten verwendet
wurde.

3.3 Legistisches Handbuch der Steiermark

Das Legistische Handbuch der Steiermark ist von der Entstehung her gesechen nach
Innen gewendet, also der gelungene Versuch, die Legistik des Landes auf eine praxiser-
probte Basis zu stellen. Dies scheint voll gelungen zu sein. Das Loseblattsystem wird
dabei — zum Unterschied von Niederdsterreich — diesmal auf der Metaebene verwendet,
wihrend die Normebene selbst bereits von der Elektronik bestimmt ist.

Dennoch hat dieses Handbuch zusitzlich eine nicht zu unterschitzende Bedeutung nach
Auflen bekommen. Es ist nicht nur Instrument einer angestrebten verbesserten legisti-
schen Praxis des Landes nach Innen, sondern zugleich auch ein Paradigma der gegen-
wirtigen Legistik selbst und findet daher zu Recht iiber die Grenzen des Landes Steier-
mark hinaus in Fachkreisen Beachtung.

In das Handbuch wurde immens viel Arbeit investiert, und insofern ist es ein Projekt-
ergebnis der Kodifikation des Legistikwissens auf der Metaebene. Als ,,Summe® des Tra-
ditionellen ist das Handbuch durch das bereits integrierte elektronische Medium
zugleich eine Briicke in die Zukunft.

Im Hinblick auf die europaweite Avantgardeposition des Legistikhandbuches ist in Aus-
sicht genommen, es auch als einen sterreichischen Beitrag zur europiischen Rechtsset-
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zungsdiskussion im Rahmen der 6sterreichischen EU-Rats-Prisidentschaft in Briissel zu
prisentieren.

3.4 Legislative Informatics: Europiische Perspektive fiir Forschung und Standardi-
sierung

Im Rahmen der Klagenfurter Legistik-Gespriche 2005 fand (nach Magglingen und
Kobaeck Strand 2004 und Furore 2005) in Klagenfurt auch das Vierte Meeting der
Legislative-XML-Gruppe statt.

Ausgehend von den Linderberichten, entwickelt sich zunehmend der Trend zu wissen-
schaftlichen und technischen Weiterentwicklungen, die iiber den urspriinglichen Aus-
gangspunkt von XML hinausgehen und durch die Perspektive des Einsatzes semantischer
Netze bis hin zu den Legal Ontologies gekennzeichnet sind. Durch diese Themenaus-
weitung verlagert sich , Legislative-XML® zunehmend hin zu dem Umfassenderen, zu
»Legislative Informatics®.

Dazu kommt das Anliegen einer europaweiten Standardisierung der Produktion und
Distribution rechtlicher Dokumente. Die Avantgardeposition kommt hier insbesondere
den Teams in Italien und den Niederlanden zu, wobei auch das Interesse des Amtes fiir
amtliche Versffentlichungen der EU in Luxemburg als Impulsgeber fiir die Entwicklung
europiischer Standards fungiert.

Das nichste Meeting wird im Friihjahr in Florenz stattfinden. Es zeichnet sich ab, dass
dort weitere Weichenstellungen in Richtung eLegistik getroffen werden.
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Schlagworte:

Grundlagen von Gesetzen und Regeln, Ontologien, Thesauren, Darstellung, Systemati-
sches Verzeichnis, komplexe Zusammenhinge, Normworte, Datenbanken, Vernetzung,
Logische Strukturen, Metalogik, elektronischer Produktionsweg, Rationalisierung,
Strukturierung, Digitalisierung, Rechtsetzung, Legistik, Tabellentechnik, Visualisie-
rung, Semiotik, Logik-Notation, Arbeitsgruppen, Kontrollmechanismen, elektronische
»Regelerstellungsautomaten®

Abstract:

Die Existenz von Gesetzen ist fiir eine menschliche Gemeinschaft eine unbedingt not-
wendige Voraussetzung fiir das Funktionieren des Zusammenlebens. Jede Wissenschaft,
also auch die der Legistik, also der Kunst, Regeln in méglichst verstindliche, einheitli-
che, zusammenhingende, sich nicht widersprechende, iiberschaubare und ausfiihrbare
Regeln fiir genau definierte Adressaten zu formulieren, macht im Wandel der Zeit
bestimmte Entwicklungsschritte. Die Gesetzgebung gehért ja, dhnlich der Philosophie,
der Medizin und der Mathematik, zu den iltesten Wissenschaften der Welt. Fiir die wis-
senschaftliche Orientierung innerhalb der Rechtsbereiche kann ein juristischen Thesau-
rus, also ein iibergeordneter Suchalgorithmus, dienlich sein, der nicht nur Normworte
erklirt, sondern auch Meta-Zusammenhinge beantwortet, als eine genormte und ver-
einfachte Basis fiir die Bildung von ,Regeln®. Um dieses Ziel zu erreichen, sind mehrere
Methoden verfiigbar, die konsequent bei der Rechtssetzung angewendet werden miissen:
Logische und konsequent einzuhaltende Legistik-Regeln, Gliederungstechniken, Visua-
lisierung, semiotische Aspekte, Logik-Notationen u. 4. Kontrollorgane erscheinen sehr
sinnvoll. Durch die strikte Einhaltung der ,Regeln fiir die Regeln“ kénnen zusammen-
hingende Strukturen geschaffen werden, sodass elektronische Hilfsmittel fiir die Bildung
von Regeln entstehen konnen. In der Weiterentwicklung dieser Verfahren werden auch
Ontologien, in Sinne der Rechtsinformatik, eingesetzt.

1. Definition und Begriffsbestimmung

Definition ,,Ontologie® im Sinne der Informatik:

Die Informatik versteht unter einer Ontologie die konzeptuelle Formalisierung eines
Wissensbereiches. Es soll Wissen derart eindeutig und unmissverstindlich beschrieben
werden und vermittelt werden konnen, dass sowohl Menschen mit verschiedenen
Sprachebenen, aber auch ,kiinstliche Intelligenzen®, wie hochentwickelte IT-Kompo-
nenten, die Begriffe ,verstehen® und mit ihnen ,,umgehen kénnen®. Gerade diese Funk-
tionalitit ist fiir eine Wissenschaft, die fiir das menschliche Zusammenleben hochst
wichtig ist, nimlich die der Definition von Regeln, die ja in der Gesetzgebung und Legis-
tik ihren Ausgang nehmen, praktisch unumginglich; dies insbesondere auch deshalb,
damit die rasch fortschreitende globale Kommunikation unterstiitzt werden kann.

Um nun ,Regeln fiir Regeln® zu schaffen und méglichst einheitliche Kommunikations-
und Informationssysteme zu erméglichen, sind, verstirkt in den letzten Jahren, fiir ver-
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schiedene Bereiche wohldefinierte Systeme entwickelt worden, wie z. B. fiir die Durch-
fiihrung staatlicher Funktionen, also der Verwaltung. Diese umfassenden, verwaltungs-
technischen Arbeiten, reprisentiert im E-Government, bediirfen dringend im Bereich
der Gesetzgebung und Exekution einer Ergiinzung.

Die Form, die logische Aufbereitung und die semantische Strukturierung des Grofiteils
der bestehenden Regelwerke bzw. Gesetze basiert oft auf einer traditionell bedingten Aus-
prigung; die Erkenntnisse der modernen Wissenschaften werden nicht oder nur héchst
minimal beriicksichtigt. Technologische Erkenntnisse werden zu wenig genutzt. Statt
klarer Ubersichten und Losungsrezepte werden den Betroffenen oft seitenlange Ritsel-
aufgaben angeboten.

Die Ansitze in diesem Exposé beziehen sich auf den aktuellen Wissensstand sowie auch
auf eigene Analysen und Erkenntnisse und zeigen Wege auf, wie einerseits bestehende
Regeln und Gesetze neu strukeuriert und ,,verstindlicher gemacht werden kénnen und
diese andererseits kiinftig, im Rahmen eines Wissens-Thesaurus, dargestellt werden
konnten.

Definition ,,Thesaurus® It. Brockhaus:

(A Alphabetisch und systematisch geordnetes, thematisch begrenztes Verzeichnis von
Sachwértern bzw. Sachwortgruppen.

(4 Titel wiss. Sammelwerke, bes. grofler Wérterbiicher alter Sprachen, z. B. T. linguae
Latinae, das umfassende lat. Worterbuch (seit 1894).

2. Problemanalyse'

Die Ausfiihrungen Meinrad Handstangers zitierend, sind im Bericht des VIGH iiber des-

sen Titigkeit im Jahr 2004 im Kapitel ,,Wahrnehmungen® folgende Ausfiihrungen zu
finden:

»Nochmals: Mangelhafte Legistik

Im Titigkeitsbericht iiber das Jahr 2003 hatte der Verfassungsgerichtshof die folgende
Feststellung getroffen:

,Der Verfassungsgerichtshof beobachtet seit geraumer Zeit, dass allein die Feststellung
der fiir die Losung eines Falles mafigeblichen Rechtslage oftmals sehr zeitaufwindig und
es dariiber hinaus in vielen Fillen ausgesprochen schwierig ist, das vom Gesetzgeber
Angeordnete zu verstehen. Ursache dafiir sind verschiedene legistische Unzulinglichkei-
ten, wie mangelnde sprachliche Prizision, iiberlange Sitze, die verschiedene Gedanken
ineinander verstricken, eine unzureichende Systematik, hiufig kaum durchschaubare
Verweisungsketten und teilweise sogar Widerspriichlichkeiten im Angeordneten.
Zahlreiche, hiufig in Sammelgesetze verpackte Novellierungen und deren unterschied-
liches, zum Teil riickwirkendes Inkrafttreten bewirken ein Ubriges ...

Auch im Berichtsjahr hatte sich der Verfassungsgerichtshof wiederholt mit gesetzlichen
Regelungen zu befassen, deren Systematik nur mit Miihe zu durchschauen und deren
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Sinnermittlung nicht zuletzt deshalb schwierig ist, weil in den anzuwendenden Rechts-
texten die Regeln der Grammatik und sonstige Prinzipien der deutschen Sprache grob-
lich missachtet werden.

Der Verfassungsgerichtshof regt daher erneut dringend an, der legistischen Ausarbeitung
insgesamt erhohtes Augenmerk zuzuwenden.*

Neben den hier angesprochenen legistischen Mingeln (Missachtung von Syntax, Seman-
tik und Pragmatik, Verwendung von iiberlangen sowie ungeordneten Sitzen) trifft man
auch auf normsystematische Probleme, wie eine unzureichende und schwer durchschau-
bare Gesetzessystematik, kaum durchschaubare Verweisungsketten und Novellierungen
in Sammelgesetzen mit unterschiedlichem Inkrafttreten sowie Normwiderspriiche.

Auf Grund eigener praktischer Erfahrungen zitiert M. Handstanger folgende Beispiele:

(A Novellen verpacken neues materielles Recht in Zustindigkeitsvorschriften, verfah-
rensrechtlichen Regelungen oder Inkrafttretensbestimmungen;

(d Nichterfassung aller Regelfille;

(A Konstruktionsmingel beim Verfahrensablauf, beim Ineinandergreifen von Rechtsin-
stituten und Rechtsschichten;

(A Gesetzestext und Gesetzesmaterialien klaffen grob auseinander;

(A Stammgesetz und Novelle werden von unterschiedlichen faktischen Annahmen gelei-
tet;

A die Umsetzung von Gemeinschaftsrecht wird der Umsetzungsverpflichtung nicht
gerecht;

A offenbares Inkaufnehmen von Verstéflen gegen zu beachtendes Recht (Viélkerrecht,
Verfassungsrecht, Gemeinschaftsrecht);

'd mangelnde Sprachprizision infolge bedeutungsoffener umgangssprachlicher Wen-
dungen;

(A schon lange in Kraft stehende, unzureichende Normtexte werden nicht neu erlassen
sondern blof§ wieder verlautbart;

‘A Verdiinnung des Dialogs mit Grenzorganen der Vollzichung (,Nichtbeantwortung®
bzw. selektive ,Beantwortung® von Judikatur);

(A Inkonsistenz von Rechtsgebieten.

3. Zielsetzungen

3.1 Hauptziele

Hauptziele sind meta-logische Strukturen und Zusammenhinge zu bilden, ein ,Schatz-
haus® fiir alle dhnlichen bzw. zusammenhingenden Fille und ,komfortable® Suchalgo-
rithmen, die nicht nur auf Stichworte Antworten geben, sondern auch auf komplexere
Zusammenhinge und vergleichbare Sachverhalte hinweisen.
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3.2 Erstziele

Erstellung von Suchwort-Katalogen unter Verwendung von ,Normworten® (Worte in
der Grundform, unter Vernachlissigung von Konjugation und Deklination). Verwei-
sungen auf Primirrecht, Verordnungen, Richtlinien, allgemeine ,Regeln®.

3.3 Technische Voraussetzungen

Voraussetzung fiir die Ermittlung von direkten und iibergeordneten Strukturen sind rela-
tionale Datenbanken, vernetzte Computeranlagen, europaweite/weltweite Netze und
eine weitere Vernetzung von Universititen und Forschungsinstituten.

3.4 Logische Strukturen

Wesentlich ist es, dass logische Verkniipfungen, Ubersichten, iibergeordnete Zusam-
menhinge vorhanden sind bzw. gebildet werden konnen. Jeder Regelblock, aber auch
jede Einzelregel muss in ein logisches Gefiige eingepasst werden kénnen.

3.5 Sprachtechnologie

Einfithrung eines elektronischen Rechtserzeugungsprozesses lt. Beschlussprotokoll
Nr. 60/9, betreffend Elektronischer Rechtserzeugungsprozess, Projekt ,E-Recht®, in der
Sitzung der Bundesregierung am 6. Juni 2001. Dadurch sollte die Texterstellung des
Rechtssetzungsprozesses auf eine konsequente elektronische Grundlage gestellt werden.
Die Grundkonzeption des Projektes muss dergestalt sein, dass von der Begutachtung
einer Rechtsvorschrift (Verordnung, Gesetz, Staatsvertrag) bis zur (Internet-) Kundma-
chung dieser Rechtsvorschrift ein durchgehender elektronischer Produktionsweg einge-
richtet wird. Daher wiren bei Anderungen im Rechtssetzungsverfahren nur mehr die
Textunterschiede einzutragen und der Weg der Textgestaltung wiirde so durch den Ein-
satz der Technik prinzipiell nachvollziehbar und damit elektronisch abfragbar.

4, Istzustand

4.1 Basis: Rechtstexte

Zunichst ergibt sich die Frage nach der Darstellungsart, die eine iiberdimensionale Kom-
plexitit suggeriert. Auch andere Wissensgebiete sind beziiglich Komplexitit vergleichbar
mit dem Rechtsgebidude (Medizin, Genforschung, Technik/Maschinenbau: Explosions-
zeichnungen bei Maschinen, Stiicklisten, Mikrofilmmechanismen usw.). Die Informa-
tik als sehr moderne Wissenschaft, die sich damit beschiftigt, wie Daten gesammelt,
erfasst, aufbereitet, verarbeitet, weitergegeben und insbesondere zur Verfiigung gestellt
werden, versteht sich heutzutage weniger darin, dass festgeschriebene Werte und Infor-
mationen bei der Erfassung und der Zur-Verfiigung-Stellung einfach beschleunigt wer-
den, es muss auch rationalisiert und strukturiert werden.

Folgende Problematik ergibt sich oft fiir den Leser: Ein Gesetz wird novelliert. Derje-
nige, der die Basis fiir die Anderungen praktisch auswendig im Kopf hat, fiir den ist es
kein Problem, den alten Text mit dem neuen zu vergleichen. Es wire jedoch hilfreicher,
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wenn der alte UND der neue Inhalt nebeneinander (oder untereinander) in einem neuen
Gesamttext erschienen. Der bisherige Text kénnte etwa in Klammern gesetzt sein.
Auch eine Einblendung von Verweisen wire iiberlegenswert (statt ,,§ 1091 ABGB®, An-
druck der entsprechenden Stelle).

4.2 Basis der Rechtstexte: Legistik

Die Legistiktexte des Verfassungsdienstes sind zwar sorgfiltig abgestimmte Regeln, die
oft (Zeitdruck usw.) zu wenig konsequent eingehalten werden. Dennoch werden laufend
starke Bemiihungen gesetzt, moglichst umfassende Zusammenstellungen zu erarbeiten,
wie dies im , Legistischen Handbuch des Landes Steiermark® eben erst mit ausgeprigter
Beriicksichtigung der Darstellung von Strukturen und Visualisierungen von Ablidufen
geschehen ist.

4.3 Basis der Legistik

Durch die Methoden der Rechtssprache, Rechtstechnik und der formellen Gestaltung
soll auf die Begriffe, die Begriffsbestimmungen und die logischen Elemente derart Ein-
fluss genommen werden, dass durchgehende, aber auch einfache Strukturen entstehen.

5. Analyse Istzustand

Oft erkennt man ein Wachsen und ,,Wuchern® von rechtlich relevanten Informationen
und Regeln, oft gilt das Prinzip: Alles Bisherige bleibt aufrecht, neu kommt aber noch
dazu: ... Bei der Rechtserzeugung wird, bis auf Ausnahmen, keine Riicksicht auf magli-
che Thesaurierungskataloge genommen. Die Meta-Logik ist meist nur in den Képfen
von Fachleuten bzw. Fachautoren, die laufend Kommentare schreiben (miissen).

6. Optionen

6.1 Strategien

Die weitere Automatisierung, Rationalisierung und Vereinfachung bilden die Basis.
Grundsitzlich sollten alle ,Regeln® wie eine Tageszeitung oder eine ,,Checkliste® lesbar
sein. Der Grundsatz der Vermeidung von Lingen und Schachtelungen sollte konsequent
beachtet werden, wie ja grof3teils in den Legistik-Vorschriften gefordert.

Neue Techniken sind notwendig, wie etwa die Tabellentechnik, eine Darstellung in iiber-
sichtlichen, Excel-dhnlichen Bildern. Die Visualisierung® durch Darstellung in Uber-
sichten mittels Struktogramm, Flussdiagramm und Schautafel muss zum Grundsatz
erhoben werden.

Auch die wichtige Logik-Notation durch bewusste und sichtbare Hervorhebung der
»UND-* bzw. ,ODER®“-Strukturen und der ,Klammerbildung® ist von entscheidender
Bedeutung.

Es muss beachtet werden, dass die Verbindung zwischen Sitzen bzw. Satzteilen mit ver-
schiedenwertigen Bindeworten erfolgt. So bindet ein ,,UND* bekanntlich stirker als ein
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»~ODER®, die Umkehrung dieser Regel wiire, wie in folgendem Beispiel, durch entspre-
chende Klammerbildung méglich:

Wenn das Ereignis A eintritt und das Ereignis B eintritt oder das Ereignis C eintritt, dann
geschieht das Ereignis XY.

Wire ident mit:

Wenn (das Ereignis A eintritt und das Ereignis B eintritt) oder das Ereignis C eintritt, dann
geschieht das Ereignis XY.

Einen véllig anderen Sinn ergibe der obige Satz bei geinderter Klammernsetzung:

Wenn das Ereignis A eintritt und (das Ereignis B eintritt oder das Ereignis C eintritt), dann
geschieht das Ereignis XY.

C allein wire nun nicht mehr allein ausschlaggebend (nicht mehr ,hinreichend®)!

In den aktuellen Texten miissen (um das logische Element der Klammer vermeiden zu
wollen) sprachliche Klimmziige durchgefiihrt werden, die der Lesbarkeit nicht gerade
forderlich sind.

Ein zweites Beispiel fiir die strenge logische Gliederung wire die zwingende Einfiihrung
der ,SONST“-Klausel in , WENN“-Sitzen: Beispiel aus dem MRG

Bei einer mietrechtlichen Newvermietung steht es dem Vermieter frei, eine an den Vormieter
geleistete Ablise an den neuen Mieter weiter zu verrechnen oder auf eine Ablose zu verzich-

ten (§ 10 Abs. 6 MRG).
WENN der Vermieter vom neuen Mieter keinen Ersatz verlangt,

DANN sind die Bestimmungen iiber den héchstzulissigen Hauptmietzins (§ 16)
uneingeschrinkt anzuwenden; usw.

SONST

Die abgegoltene Aufwendung ist bei der Bestimmung des Hauptmietzinses als nicht
getitigt zu betrachten und daher nicht zu beriicksichtigen.

6.2 Vorbilder

Stets fiihrt die Zerlegung in Einzelschritte zum Ziel, die Natur kann auch hiebei wieder
Vorbild sein (Doppelhelix). Auch das Beispiel der Computerentwicklung kann angefiihrt
werden: Die ersten Computeranlagen waren ,analog®, der Trend zum ,,bit“, also zum

digitalen Motto: ,JA oder NEIN®, hat sich jedoch durchgesetzt.

7. Ausblick und konkrete Schritte

7.1 Nationale und international wohldefinierte, logische Legistikelemente

Die Bildung von Arbeitsgruppen und die Erarbeitung von iibergeordneten, internatio-
nalen Elementen wird unvermeidlich sein.
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7.2. Grundlagenarbeit

7.2.1 Akzeptanz

Das Beschreiten von ungewdhnlichen Wegen muss erlaubt sein, ja muss der Regelfall
werden. Die sachliche und neutrale Beurteilung der fremden Meinung bzw. Uberzeu-
gung ist essentiell. (Zitat Ludwig Adamovich: ,Die Rechtswissenschaft ist unterent-
wickelt, die sich auf Dogmatik beschrinkt.”)

7.2.2 Initiativen / Keine falschen /l'ngste

Oft wird ein Vorwand vorgeschiitzt, um Neuerungen hintanzuhalten. Als klassisches,
historisches Beispiel kann die Angst der ehemaligen ,Schreiberzunft“ vor dem Buch-
druck genannt werden. Jede neue Idee ,schadet” natiirlich irgendeinem Berufsstand,
jedoch miissen Vor- und Nachteile gegeneinander abgewogen werden. Aus jetziger Sicht
wire der Buchdruck auch bei duflerstem Widerstand der Schreiber nicht aufzuhalten
gewesen. Der von Zeit zu Zeit ausgesprochene Hinweis: ,, Du nimmst uns das Brot weg!“
ist sicher ernst zu nehmen, darf jedoch die Weiterentwicklung nicht hemmen. Uberholte
Angste, die den Fortschritt zu blockieren suchen, miissen abgebaut werden.

7.2.3 Konkrete und neutrale Kontrollmechanismen

Elementar wird sein, dass eine Kontrollinstanz ,,ganz oben®, auf méglichst breiter Par-
teienbasis, eingerichtet wird.

8. Ergebnis

Die Erarbeitung von Thesauren ist — wie auch an den Bemiihungen beziiglich Einrich-
tung und Wartung von Thesauren des Nachbarlandes Schweiz erkennbar — schwierig
und aufwendig. Insbesondere die Wartung ist auf Grund der jetzigen ,,unzusammen-
hingenden® und nicht automatisch/elektronisch gestalteten Regeln hochst aufwendig,
aber machbar und sinnvoll. Erst nach Installation und Institutionalisierung der beschrie-
benen Methoden ist die laufende Pflege und Erweiterung vereinfacht méglich.
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I. Regionale Gesetzgebungshoheit als Indikator des ,,materiellen
Bundesstaats

Der Begriff ,,Regionalismus® erscheint noch unschirfer als der in mannigfachen Theo-
rien' so unterschiedlich geprigte Begrift ,,Bundesstaatlichkeit“, wird er doch gleichsam
als Ubername verschiedenster Arten von Dezentralisation gebraucht. Nach iiberwiegen-
der Auffassung® scheint ein Regionalstaat dem Bundesstaat — mit dem er jedoch viele Ele-
mente gemeinsam hat — qualitativ unterlegen zu sein: Aus verfassungsrechtlicher Per-
spektive driicke sich diese Unterlegenheit insbesondere in Form von fehlender oder
schwacher Gesetzgebungshoheit und Verfassungsautonomie der Gliedeinheiten sowie
der Maglichkeit zur unilateralen Anderung dieser Gesetzgebungshoheit durch das zen-
trale Parlament aus’.

Als eine Facette des ,,europiischen Regionalismus® stellt sich in jiingerer Zeit der teils all-
mihliche, teils radikale Wandel bisheriger Einheitsverfassungen hin zu dezentralisierten
Verfassungen dar. Dies gilt zuletzt insbesondere fiir das Vereinigte Konigreich von Grof3-
britannien und Nordirland, Belgien und Italien. Fraglich ist dabei, ob es sich bei diesen
Systemen ,,noch® um Regionalsysteme oder ,bereits“ um Bundesstaaten handelt. Damit
in Zusammenhang stellt sich aber tiberhaupt die Frage, ob es zwischen héherentwickel-
ten Formen des Regionalismus und der Bundesstaatlichkeit noch qualitative Unter-
schiede gibt oder ob die traditionelle Unterscheidung zwischen dem auf Grund freiwil-
liger Vereinbarung staatlicher Gebilde gegriindeten Bundesstaat und dem Regionalstaat
nicht mehr angemessen ist’.

Zutreffender erscheint vielmehr, den Bundesstaat materiell zu fassen und nicht von den
umstrittenen staatsrechtlichen Kategorien insbesondere der ilteren Bundesstaatstheorie,
wie Staatlichkeit, Souverinitit und Unabgeleitetheit der Gliedeinheiten, abhingig zu
machen. Als typische materielle Wesensmerkmale des Bundesstaates unumstritten sind
die der Kontrolle durch ein Kompetenzgericht unterliegende Kompetenzverteilung zwi-
schen Bund und Gliedern sowie die Partizipation der Glieder an der Gesetzgebung des
Bundes®. Dariiber hinaus gelten zumeist auch der Finanzausgleich, die Verfassungsauto-
nomie der Gliedeinheiten sowie Elemente der Kooperation und Koordination als bun-
desstaatliche Charakteristika®.

Die Ausstattung der regionalen Ebene mit Gesetzgebungshoheit erscheint als besonders
wesentlicher Indikator eines ,materiellen® bundesstaatlichen Mindeststandards, ist aber
auch typisches Merkmal hoher entwickelter Regionalismusformen bisheriger Klassifika-
tion’. Thr enger Zusammenhang mit Demokratie, Rechtsstaatlichkeit sowie horizontaler
und vertikaler Gewaltenteilung qualifiziert die Gesetzgebungshoheit als herausragende
Grofle des modernen Verfassungsstaates. Die Wahl eigener Parlamente durch die regio-
nalen Wahlberechtigten kann als Ausdruck verfasster (regionaler) Volkssouverinitit ver-
standen werden und erginzt die demokratische Legitimation der nationalen Volksver-
tretung. Ein Anteil an der (Verfassungs-)Gesetzgebung, als — freilich relativierter® —
serster Gewalt im Staate, auf die jeder Akt staatlicher Vollzichung zuriickgefiihrt wer-
den muss’, bedeutet fiir eine Region daher qualitativ anderes als blofler Anteil an der
Vollziechung. Die regionale Verfassungsautonomie'® erweist sich dabei als formell und
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materiell hochste Form regionaler Gesetzgebungshoheit. SchliefSlich hat die Zuweisung
von Gesetzgebungshoheit an die zentrale und regionale Ebene einen — die horizontale
Gewaltenteilung noch verstirkenden — vertikal'! gewaltenteilenden Effekt.

Die Bedeutung der regionalen Gesetzgebungshoheit bemisst sich im Einzelnen danach,
ob es sich um die Befugnis zur Erlassung primirer oder sekundirer (Ausfiihrungs-)
Gesetzgebung handelt; inwiefern sie Aufsichts- und Anfechtungsrechten der zentralen
Einheit unterliegt und ob ein neutrales Kompetenzgericht iiber Kompetenzkonflikte ent-
scheidet; inwiefern Gesetzgebungskompetenzen konkurrierend oder exklusiv, enume-
riert oder residual begriindet sind. Schliefflich ist fiir die Beurteilung die Frage der (ver-
fassungs)rechtlichen Disponibilitit der regionalen Gesetzgebungshoheit wesentlich,
nimlich ob und in welcher Weise (direkt oder indirekt) die Regionen an Anderungen
ihres Status selbst mitwirken kénnen.

Im Folgenden sollen die jiingsten Dezentralisationsentwicklungen im Vereinigten Konig-
reich, Belgien und Italien dargestellt und dabei untersucht werden, ob diese bisherigen
Einheitsstaaten den ,,materiellen Bundesstaatsstandard erreichen konnten.

II. Vom Einheitsstaat zum Bundesstaat?
Eine europiische Typologie der Dezentralisierung

1. Das Vereinigte Konigreich von Grofibritannien und Nordirland

Aus vergleichender Sicht galt das Vereinigte Konigreich bis vor wenigen Jahren als typi-
sches Beispiel eines vor allem im 20. Jahrhundert hochzentralisierten Einheitsstaates,
wihrend das traditionelle britische Konzept des union state auf die asymmetrische histo-
rische Territorialbildung des Vereinigten Kénigreiches und die vier historischen ,,Natio-
nen® zuriickgeht?. Auf Grundlage der nach dem Regierungswechsel 1997 vorgelegten
Weiflbiicher® ,,Scotland’s Parliament “und ,,A Voice for Wales“bzw. des am 10. April 1998
hinsichtlich der Nordirlandfrage erzielten Karfreitagsabkommens wurden verschiedene
Dezentralisierungsgesetze erlassen, die unter dem Begriff ,,devolutionauch in Europa
bekannt wurden'. Bei devolution soll es sich um eine ,Delegation®, anders als beim
Féderalismus aber um keine ,, Teilung® von Kompetenzen”, und zwar ohne Aufgabe der
Souveridnitit der ableitenden Einheit, handeln. Bisher von einem einheitsstaatlichen Par-
lament ausgeiibte Funktionen wiirden auf eine subordinierte, auf , geographischer Basis*
gewihlte Korperschaft iibertragen's; dabei konnen eine legislative und eine exekutive
(administrative) Form unterschieden werden'’. Im weiteren Sinn wird unter devolution
tiberhaupt jeglicher Dezentralisierungsprozess' verstanden, in dem gleichsam ,deri-
vierte“ Regionen mit abgeleiteten Kompetenzen unter Aufrechterhaltung eines einheits-
staatlichen Systems (Allzustindigkeit des zentralen Parlaments) entstehen. Konkret
beruht devolution auf drei ganz unterschiedlichen Gesetzen, die vom Parlament des Ver-
einigten Kénigreiches beschlossen wurden: Der Scotland Act 1998, der Government of
Wales Act 1998 und der Northern Ireland Act 1998, was ihr einen stark asymmetrischen
Charakter verleiht”. Wihrend die schottische und nordirische Gesetzgebungshoheit
Fille von legislative devolution darstellen, handelt es sich bei der walisischen Gesetzge-
bungshoheit um executive devolution. Eine am 4. November 2004 im Nordosten Eng-
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lands durchgefiihrte Volksabstimmung ergab eine deutliche Mehrheit gegen den Vor-
schlag der Regierung, fiir die nordostliche Region eine gewihlte Versammlung mit der
Befugnis zur Erlassung genereller administrativer Rechtsakte in bestimmten Bereichen
einzurichten®. Damit bleibt es dort bei den bisherigen regionalen Entwicklungsagentu-
ren, die durch den Regional Development Agencies Act 1998 eingerichtet wurden.
Ungelst blieb daher bisher auch die so genannte ,, Wesz Lothian Question“*, also das Pro-
blem, dass Abgeordnete des Westminster-Parlaments aus schottischen, walisischen und
nordirischen Wahlbezirken nicht nur bei gesamtbritischen Gesetzen, sondern auch in
Bezug auf rein englische Angelegenheiten mitstimmen, da ausgerechnet England bisher
aus der devolution ausgespart blieb und kein eigenes Regionalparlament erhielt. Solange
freilich der weitaus iiberwiegende Anteil der Abgeordneten des Westminster-Parlaments
aus englischen Wahlbezirken stammit, ist fiir eine starke Vertretung englischer Interessen
im Gesamtparlament gesorgt.

Gemeinsam ist den beiden Fillen der legislative devolution, dass sich das Vereinigte Konig-
reich ausdriicklich die Kompetenz vorbehilt, in allen iibertragenen Bereichen selbst
gesetzgebend zu wirken, wenngleich dies nach einer verfassungsrechtlichen Konventio-
nalregel nicht der Normalfall sein soll>. Dies ist die logische Konsequenz des klassischen
englischen Konzepts der Parlamentssouverinitit®, das zu seiner Weitergeltung nicht ein-

mal der Aufnahme des ausdriicklichen Vorbehalts in die devolution-Gesetzgebung
bedurft hitte.

Im Bereich der Gesetzgebung verfiigt das schottische Parlament nunmehr iiber eine
Reihe von primiren Legislativbefugnissen, die in Form einer Residualkompetenz veran-
kert sind*, die freilich nicht nur durch die enumerierten Kompetenzen des Vereinigten
Kénigreiches, sondern auch durch verschiedene allgemeine Erfordernisse materieller
Verfassungskonformitit” — das Vereinigte Konigreich differenziert formal ja nicht zwi-
schen Verfassungsrecht und einfachem Gesetzesrecht —, wie z. B. der Einhaltung der
Europiischen Menschenrechtskonvention, beschrinkt wird. Freilich behilt das Verei-
nigte Kénigreich nicht nur seine Kompetenz in den enumerierten Angelegenheiten, son-
dern dariiber hinaus, wie erwihnt, auch in Form einer konkurrierenden Kompetenz in
all jenen Angelegenheiten, die in die schottische Kompetenz fallen. Ein dhnliches System
der Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen wurde fiir Nordirland gewihle®, dessen
Regionalautonomie sich allerdings auf Grundlage des Northern Ireland Acr 2000 seit
14. Oktober 2002 in einem Suspensionsregime befindet. Hingegen verfiigt Wales bisher
iiber keine primiren Gesetzgebungskompetenzen, sondern lediglich iiber die Befugnis
zur secondary legislation, d. h. der Befugnis zur Setzung genereller administrativer Rechts-
akte, die sonst einem Minister der Regierung des Vereinigten Konigreiches obliegen
wiirden”. Der Government of Wales Act 1998 zihlt dabei nur jene Materien auf, in denen
eine solche Befugnisiibertragung zulissig ist*, iiberlisst es aber dem Verordnungsgeber,
jene Gesetze aufzulisten, in denen zu ministerieller secondary legislation ermichtigt wird,
und in diesen Bereichen eine Parallelbefugnis an die gewihlte walisische Versammlung
zu iibertragen. Die komplizierte Methodik der Ubertragung, die ein eigenes Online-Ser-
vice (,, Wales Legislation Online®)® zur stindig aktualisierten Auffindung von Zustindig-
keiten entstehen lief}, und der Mangel an primiren Gesetzgebungskompetenzen fiihrten
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zur Einsetzung der Richard-Commission® ebenso wie zur Befassung verschiedener Aus-
schiisse’* des Westminster-Parlaments, die eine Reform der walisischen devolution berie-
ten. Auf Grundlage dieser Reformdiskussion entstand jiingst das Weillbuch ,, Bezzer
Governance for Wales“ vom Juni 2005, das unter anderem die Ubertragung primirer
Gesetzgebungskompetenzen an Wales vorsieht®, sowie die auf dieser Basis eingebrachte

und derzeit im parlamentarischen Beschlussfassungsverfahren stehende Government of
Wales Bill.

Selbst wenn dieses Vorhaben umgesetzt werden sollte, so wird sich das Vereinigte Kénig-
reich dennoch in absehbarer Zeit nicht in einen Bundesstaat verwandeln. Da das Ober-
haus als zweite Kammer des souverinen Parlaments des Vereinigten Konigreiches keine
regionale Vertretung darstellt®, kénnen die Gliedeinheiten an Entscheidungen tiber ihre
Gesetzgebungshoheit nicht partizipieren. Thre Gesetzgebungshoheit befindet sich daher
sowohl hinsichtlich ihrer derzeitigen Ausiibung als auch hinsichtlich ihrer kiinftigen Exis-
tenz in einem einseitigen Abhingigkeitszustand vom Willen des Zentralstaats.

2. Belgien

Belgien stellt mit seinem iiberaus komplexen Aufbau aus drei Personalkérperschaften
(Deutschsprachige Gemeinschaft, Flimische Gemeinschaft und Franzésische Gemein-
schaft)* und drei Gebietskorperschaften (Wallonische Region, Flimische Region und
Region Briissel-Hauptstadt)®® ein weltweit einzigartiges Modell eines asymmetrischen
Bundesstaates dar. Seit einigen Jahren wird die Bezeichnung als Bundesstaat regelmifiig
auf Belgien verwandt, was wohl seit der Verfassungsreform 1993 gerechtfertigt sein
diirfte. Die Kompetenzverteilung® stattet sowohl Regionen als auch Gemeinschaften mit
umfangreichen Gesetzgebungs- und Vollzugskompetenzen aus, wobei die der Regionen
zuletzt”” noch gestirkt wurden. Geschiitzt durch den wenigstens teilweise als Vertretung
der Regionen und Gemeinschaften fungierenden, ,,gemischt“* bestellten Senat, der an
Entscheidungen iiber bundesstaatliche Anderungen maflgeblich mitwirken kann, abge-
federt durch ein komplexes System aus Kooperation und Konzertierungsmechanismen?,
kontrolliert durch den Schiedshof®, erfiillt die Gesetzgebungshoheit der Regionen und
Gemeinschaften mittlerweile den Standard eines — allerdings fragilen — Bundesstaats.
Hinzu kommt eine beschrinkte Form von Verfassungsautonomie, die allerdings — dem
asymmetrischen Grundzug des belgischen Bundesstaates entsprechend — nicht allen Teil-
einheiten in gleicher Weise gewihrleistet ist*. Die Kompetenz-Kompetenz liegt bei der
Sonder- bzw. Verfassungsgesetzgebung: In beiden Arten und Verfahren sind die fédera-
len Einheiten — sei es direkt, sei es indirekt — prisent. Qualifizierte Mehrheiten und echte
Zustimmungsrechte der Sprachgruppen im einen Fall®” sowie ein hochst aufwindiges
Revisionsverfahren und Zustimmungsrechte des Senats im anderen Fall® sichern Regio-
nen und Gemeinschaften vor kompetenzrechtlicher Beeintrichtigung.

Trotz des vergleichsweise jungen Alters des belgischen Féderalismusmodells hat sich in
der internationalen Literatur bereits nahezu einhellig ein Kanon von Schlagworten her-
ausgebildet, der dieses Modell als zentrifugal, bipolar, asymmetrisch und komplex cha-
rakeerisiert™.
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Das Charakteristikum der Zentrifugalitit trifft in doppelter Hinsicht zu: Zum einen
handelt es sich bei Belgien um einen ehemaligen Einheitsstaat, der sich zentrifugal zu
einem Bundesstaat weiterentwickelt hat. Zum anderen ist die belgische Bundesstaat-
lichkeit selbst zentrifugal angelegt, wie die schwachen Bundeskompetenzen und die —
allerdings noch nicht in Kraft befindliche — Residualkompetenzregelung des Art. 35 der
belgischen Verfassung belegen®.

Bipolar ist der belgische Bundesstaat zwar insofern, als der Dualismus zwischen Flamen
und Wallonen selbst die Verfassung und das von ihr gewihlte Bundesstaatsmodell iiber-
schattet®. Dennoch erscheint aus rechticher Perspektive die Bewertung als tripolares
System eher gerechtfertigt, gibt es doch nicht nur drei Gemeinschaften und drei Regio-
nen, sondern insbesondere auch eine einzigartige dreieckige Bundesstaatsorganisation,
die aus zwei Typen von Gebietskorperschaften (Bund und Regionen) und einem Typ
einer Personalkérperschaft (Gemeinschaften) besteht.

Daraus resultiert naturgemif$ eine besondere Komplexitit, die durch verschiedene
Asymmetrien verstirkt wird: Zu erwihnen sind etwa die Befugnisiibertragungsermich-
tigungen”, die Sonderstellung der Region Briissel-Hauptstadt®, Unterschiede hinsicht-
lich der verfassungs- bzw. sondergesetzlichen Verankerung der Kompetenzen, der Aus-
stattung mit Verfassungsautonomie u. v. a. m. Diese Asymmetrien machen es schwierig,
die Idealtypen der verschiedenen féderalen Einheiten in der belgischen Verfassungs-
wirklichkeit wiederzufinden. Am stiirksten zeigt sich dies wohl am Beispiel der Regio-
nen: Einzig die Wallonische Region scheint dem ,,Normalfall“ der Region zu entspre-
chen, da die Befugnisse der Flimischen Region auf die Flimische Gemeinschaft iiber-
tragen wurden und die Region Briissel-Hauptstadt einen in sich duflerst komplexen Son-
derfall darstelle. Eine etwas weniger asymmetrische Gestaltung tritt bei den
Gemeinschaften zutage, doch hat die Franzosische Gemeinschaft viele ihrer Befugnisse
tibertragen und wird die Deutschsprachige Gemeinschaft (marginal) kompetenzrecht-
lich und in Bezug auf die Vertretung im Senat anders beriicksichtigt als die beiden ande-
ren Gemeinschaften.

Zu den zentralen Reformschwerpunkten der jiingeren Geschichte zihlten neben der
Reform des Briisseler Wahlrechts® wohl zwei im ,,Saint Polycarpe/Lambermont-Abkom-
men“*® vom 23. Jinner 2001 akkordierte Sondergesetze: Im einen Fall handelte es sich
um die Ubertragung wesentlicher Kompetenzen (vor allem im Bereich Auflenhandel und
Landwirtschaft sowie der Provinz- und Gemeindegesetzgebung) auf die Regionen’’, im
anderen Fall um Verschiebungen im belgischen Fiskalfoderalismus®. Wihrend es bei den
Gemeinschaften gewissermafien zu einer Stagnation der Foderalisierung gekommen ist,
gingen die Regionen gestirkt aus der Reform hervor.

3. Italien

Der italienische Regionalismus, seit vielen Jahren im Wandel begriffen, hat durch die
Verfassungsreform 2001% eine neue Dimension erreicht. Diese auf langjihrigen Vorar-
beiten aufbauende Reform inderte den gesamten Fiinften Titel der italienischen Ver-
fassung iiber die Regionen, Provinzen und Gemeinden. Die Verfassungsnovelle war das
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Ergebnis einer mehrjihrigen heftigen politischen Diskussion iiber die kiinftige Richtung
des italienischen Regionalismus, die mangels der erforderlichen parlamentarischen Zwei-
Drittel-Mehrheiten zu ihrer Inkraftsetzung einer Volksabstimmung® bedurft hatte.

Zu unterscheiden ist grundsitzlich zwischen der in der italienischen Verfassung einheit-
lich verankerten Kompetenzverteilung hinsichtlich der 15 Normalregionen und den
unterschiedlichen sonderverfassungsrechtlichen Kompetenzverteilungsregimen hin-
sichtlich der fiinf Sonderregionen (Aostatal, Friaul-Julisch Venetien, Sardinien, Sizilien,
Trentino-Siidtirol). Allen Regionen gemeinsam ist nunmehr eine nicht unbetrichtliche
Ausstattung mit sowohl exklusiven als auch zwischen Grundsatz- und Ausfiithrungsge-
setzgebung geteilten Gesetzgebungskompetenzen (einschliefflich der Residualkompe-
tenz) sowie eine — allerdings beschrinkte und terminologisch noch nicht als solche eta-
blierte — Verfassungsautonomie, wobei auch hier wieder zwischen Normal- und Son-
derregionen zu differenzieren ist. Trotz der nach wie vor privilegierten Stellung der Son-
derregionen niherten sich daher mittlerweile die Normalregionen in ihrem Status stark
den insbesondere aus geographischen, historischen und linguistischen Griinden tradi-
tionell eine differenzierte rechtliche Behandlung fordernden Sonderregionen an.

Probleme ergeben sich hinsichtlich der nunmehrigen Grundsatzgesetzgebung™ der zen-

tralen Einheit, da zunichst unklar war, welche grundsitzlichen Bereiche der bisherigen
zentralen exklusiven Gesetzgebung als ,principi fondamentali* der nunmehrigen kon-
kurrierenden Gesetzgebung weitergelten konnten; weiters im Hinblick auf die verfas-
sungsrechtlich verankerten Ersatzvornahmebefugnisse der zentralen Einheit, die regio-
nale Beteiligung in EU-Angelegenheiten, die Umsetzung des Finanzfoderalismus”. Der
italienische Senat als zweite Kammer des ,,vollkommen bikameralen® italienischen Par-
laments wird aufSerdem als mangelhafte Vertretung der Regionen empfunden®.

Nach lingerem parlamentarischen Tauziehen stimmte der Senat am 16. November 2005
endgiiltig einem Gesetzesvorschlag (,Riforma Ordinamento della Repubblica®) zu, der
eine unter anderem auch fiir den italienischen Regionalismus bedeutsame Verfassungs-
reform vorsieht, derzeit aber noch nicht in Kraft” ist und in den Ubergangsbestimmun-
gen z. T. mehrjihrige Befristungen vorsiecht: Der Senat soll kiinftig als der ,foderale
Senat® bezeichnet werden, einen stirkeren Bezug zu den Regionen haben und Ausdruck
eines neuartigen Foderalismus sein®. Vorgesehen sind 252 Senatoren, die — wie bisher —
in jeder Region direkt gewihlt werden und einen bestimmten politischen Bezug zur
Region nachweisen miissen. Die Verteilung der Sitze auf die Region soll proportional zur
Bevélkerung der Regionen vorgenommen werden, wobei eine gewisse Mindestzahl an
Sitzen nicht unterschritten werden darf. Auflerdem sollen, freilich ohne Stimmrecht,
durch die regionalen Parlamente gewihlte Vertreter der Regionen an den Sitzungen des
Senats teilnehmen diirfen®. Umgekehrt wird dem Senat eine besondere Rolle in der
Koordination mit den verschiedenen Gebietskdrperschaften zugewiesen, gegenseitige
Information und Zusammenarbeit werden vorgesehen und die einzelnen Senatoren
ermichtigt, vom Parlament der Region oder Autonomen Provinz, in der sie gewihlt wur-
den, angehért zu werden®.
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Fiir Beschlussfassungen des Senats ist unter anderem die Anwesenheit von Abgeordne-
ten wenigstens eines Drittels der Regionen erforderlich, was einen gewissen Ausgleich
zwischen einwohnerreichen und -armen und daher durch unterschiedliche Senatoren-
zahlen vertretenen Regionen schaffen mag®. An die Stelle des vollkommenen funktio-
nalen Bikameralismus tritt eine Teilung der Zustindigkeiten der beiden Kammern,
wonach Gesetzesvorschlige im Bereich ausschliefilich zentraler Materien von der Abge-
ordnetenkammer zu beschliefen sind und von dieser auch iiber allfillige Anderungs-
vorschlige des Senats endgiiltig zu entscheiden ist*, wihrend das umgekehrte System —
Befugnis der Abgeordnetenkammer zur Erstattung von Anderungsvorschligen, defini-
tive Beschlussfassung des Senats — fiir geplante Grundsatzgesetze der zentralen Einheit
gilt. Die Zustimmung beider Kammern ist nur noch in taxativ enumerierten Bereichen
notwendig, wobei ein parititisch aus beiden Kammern besetzter Vermittlungsausschuss
eingesetzt werden kann®. Demokratietheoretisch problematisch ist allenfalls die Tendenz
hin zu einem Quasi-Dreikammernsystem, da ein traditionell eher informelles Forum der
Zusammenarbeit zwischen zentraler Einheit und Regionen, die Conferenza Stato-Regioni,
nunmehr erstmals verfassungsrechtlich in dieser Funktion erwihnt wird®.

Titel V der italienischen Verfassung wird in der Uberschrift (bisher: ,,Die Regionen, die
Provinzen, die Gemeinden®) auf alle Ebenen der Gebietskdrperschaften (nunmehr:
»,Gemeinden, Provinzen, Metropolen, Regionen und Staat) erweitert®; der Begriff
»otaat fiir die zentrale Einheit wird allerdings beibehalten. Die bereits bisher in Art. 120
der italienischen Verfassung verankerten Prinzipien der Subsidiaritit und treuen Zusam-
menarbeit werden am Beginn des Abschnittes verankert. Die Hauptstadt Rom soll, nach
Maf3gabe des Statuts der Region Latium, iiber eine Sonderautonomie verfiigen konnen,
die jedenfalls auf den Bereich der regionalen Kompetenz eingeschrinkt ist, aber auch
normsetzender Natur sein darf®. Fiir die Sonderregionen, deren Statute ja in Form von
partikuliren Verfassungsgesetzen erzeugt und geindert werden, ergibt sich als Neuerung,
dass eine — allerdings letztlich nicht entscheidende — Einbeziehung der Sonderregionen
in das Anderungsverfahren ihrer jeweiligen Statute nunmehr als ein fiir alle Sonderre-
gionen gleich geltendes rechtliches Erfordernis in der italienischen Verfassung verankert
wird”.

Was die Kompetenzverteilung zwischen der zentralen Einheit und den Normalregionen
betrifft, so werden die ausschliefflichen Gesetzgebungskompetenzen der zentralen Ein-
heit erweitert”, die zwischen zentraler Einheit und Normalregionen in Grundsatz- und
Ausfithrungsgesetzgebung  geteilten  Gesetzgebungskompetenzen insgesamt einge-
schrinkt”” und nunmehr zum ersten Mal ausschliefliche Gesetzgebungskompetenzen
der Normalregionen nicht nur in Form einer generalklauselhaft formulierten Residual-
kompetenz begriindet, sondern dariiber hinaus in Form einzelner Kompetenztatbe-
stinde enumeriert”.

Fiir die Gesetzgebungshoheit der Regionen hochst problematisch erweist sich allerdings
die neuerliche™ Verankerung des ,nationalen Interesses: Sofern nimlich die zentrale
Regierung der Auffassung ist, dass ein regionales Gesetz oder eine einzelne Bestimmung
dieses Gesetzes das nationale Interesse der Republik gefihrdet, kann sie die Region inner-
halb von 15 Tagen nach Kundmachung auffordern, das Gesetz oder die entsprechenden
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Bestimmungen zu beseitigen. Wenn dem seitens des regionalen Parlaments nicht inner-
halb von weiteren 15 Tagen entsprochen wird, kann die Regierung innerhalb weiterer 15
Tage die Frage dem Parlament (Abgeordnetenkammer und Senat in gemeinsamer Ver-
sammlung) vorlegen; dem Parlament ist es sodann innerhalb von 15 Tagen méglich, das
Gesetz oder die Bestimmungen mit absoluter Mehrheit seiner Mitglieder zu annullie-
ren”. Diese Bestimmung unterwirft die Gesetzgebungshoheit der Normalregionen — und
zwar uneingeschrinkt und ohne Differenzierung nach einzelnen Kompetenzmaterien —
einer rigorosen Aufsicht der zentralen Einheit, die an keine rechtlichen Gesichtspunkte
(etwa Vereinbarkeit mit der Verfassung) gekniipft ist, sondern sich nach politischer
Opportunitit bemisst. Der nunmehr ,foderale Senat stellt zwar einen Teil der Abge-
ordneten der iiber die Annullierung entscheidenden parlamentarischen Versammlung,
doch zeigt schon das Verhiltnis zwischen den geplanten Mitgliederzahlen der beiden
Kammern — 518 Abgeordnete und 252 Senatoren —, dass die zweite Kammer gar nicht
in der Lage wire, die absolute Mehrheitsbildung zum Zwecke einer Annullierung zu ver-
hindern.

Auch die Verfassungsautonomie der Sonderregionen wird beschrinkt: Art. 122 der ita-
lienischen Verfassung, wonach insbesondere die Wahl des Prisidenten sowie anderer Mit-
glieder der Regionalregierung ebenso wie der Abgeordneten des regionalen Parlaments
durch die regionale Gesetzgebung zu regeln ist, die dabei allerdings an die Vorgaben eines
zentralen Grundsatzgesetzes gebunden ist, ermichtigt die zentrale Gesetzgebung nun-
mehr auch, die Grundsitze der Kriterien der Zusammensetzung dieser regionalen
Organe zu bestimmen.

Was die Sonderregionen betrifft, so enthilt der Gesetzesvorschlag eine eher unklare
Anpassungsbestimmung’, die auch in den Gesetzesmaterialien” nicht niher erliutert
wird: Wie auch bereits anlisslich der Verfassungsnovelle 2001/3, wird der grundsitzli-
che Unterschied zwischen der verfassungsrechtlichen Behandlung der Normalregionen
— Regelung durch Stammverfassung — und der der Sonderregionen — Regelung durch
partikulire Verfassungsgesetze — aufrechterhalten, den Sonderregionen (und diesen, auch
im Folgenden, immer gleichgestellt die Autonomen Provinzen von Bozen und Trient)
allerdings eine Giinstigkeitsklausel eingerdumt, die ihnen die durch die Novelle den Nor-
malregionen verschaffte erweiterte Autonomie insoweit zugesteht, als diese im jeweili-
gen Sonderstatut noch nicht eingerdumt war. Diese Giinstigkeitsklausel sicht der jetzige
Gesetzesvorschlag vor, ,,bis die Sonderstatute angepasst seien. Nach der Vorstellung des
Verfassungsgesetzgebers sollen also die Sonderstatute im Sinne partikulirer Regionsver-
fassungsregime beibehalten, aber méglichst angepasst und aktualisiert werden, um nicht
blof§ auf die Verweisung der Giinstigkeitsklausel angewiesen zu sein. Solange diese
Anpassung allerdings noch nicht erfolgt ist, sieht dieselbe Bestimmung vor, dass die
Liibrigen Bestimmungen® der Verfassungsnovelle, die die Regionen betreffen, auch auf
die Sonderregionen anwendbar sein sollen. Dies scheint im Widerspruch zum vorherge-
henden Satz zu stehen, wonach die Verfassungsnovelle auf die Sonderregionen nur inso-
weit anwendbar sein soll, als sie weitergehende Autonomieformen als die bisher im Son-
derstatut verankerten vorsieht. Systematisch-teleologisch lisst sich dieser Widerspruch
nur so losen, dass alle Bestimmungen der Verfassungsnovelle auf die Sonderregionen
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anwendbar sein sollen, die die in deren Statuten vorgesechenen Autonomieformen nicht
beschrinken. Dies ist insofern sinnvoll, als die Kompetenzen der Normalregionen durch
die Verfassungsnovelle ja je nach Materie sowohl erweitert als auch beschrinkt werden,
fiir die Sonderregionen aber diese Beschrinkungen jedenfalls nicht anwendbar sein sol-
len. Dariiber hinaus werden aber all jene Bestimmungen der Verfassungsnovelle fiir die
Sonderregionen anwendbar gemacht, die die Regionen ,allgemein® betreffen, ohne sie
zu beschrinken. Ein Beispiel dafiir kénnte etwa jene Bestimmung der Verfassungsno-
velle” sein, wonach Art. 131 der italienischen Verfassung, in dem die Sonderregionen
,Valle d’Aosta“ und ,Trentino-Alto Adige“ genannt sind, kiinftig als ,Valle
d’Aosta/Vallee d’Aoste” und ,, Trentino-Alto Adige/Siidtirol®, d. h. mit Riicksichtnahme
auf die Sprache der dort vorherrschenden sprachlichen Bevélkerungsgruppe, bezeichnet
werden.

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass der italienische Regionalismus de constitu-
tione lata dem bundesstaatlichen Standard niher sein diirfte als de constitutione ferenda.
Die angekiindigte Foderalisierung des Senats dndert nichts Wesentliches am Bestell-
modus seiner Mitglieder und verkniipft diese nach wie vor nicht wesentlich mit den
regionalen Parlamenten. Der Wandel vom vollkommenen zum unvollkommenen Bika-
meralismus bedeutet auflerdem einen Machtverlust des Senats insofern, als seine Zustim-
mung in gewissen Gesetzgebungsverfahren nun nicht mehr erforderlich ist, wenngleich
er umgekehrt bestimmte Gesetzesvorhaben ohne Zustimmung der Abgeordnetenkam-
mer beschlieflen kann. Fiir die Gesetzgebungshoheit der Normalregionen idndert sich
einerseits, dass bestimmte ausschlieffliche Kompetenzen zu ihren Gunsten enumeriert
werden; andererseits, dass einige Kompetenzen, fiir die die Regionen bisher in der Aus-
fiihrungsgesetzgebung zustindig waren, nunmehr als ausschlieffliche zentrale Kompe-
tenzen enumeriert werden, wihrend ihre Verfassungsautonomie beschrinke wurde. Als
viel bedenklicher erweist sich aber die Wiedereinfithrung des nationalen Interesses, das
die regionale Gesetzgebungshoheit in einer Weise beschriinkt, die mit einem Bundesstaat
nicht vereinbar und auch nicht durch die verstirkte Betonung der Kooperation und
Koordination zwischen den Gebietskorperschaften kompensierbar ist. Eher verstirken
diirfte sich durch die Verfassungsnovelle zudem noch der asymmetrische Regionalismus,
da zum einen die bisherige Trennung zwischen Normal- und Sonderregionen aufrecht
bleibt und zum anderen der Hauptstadt Rom neue Formen der Gesetzgebungshoheit
eingeriumt werden kénnen.

Die Transformation zu einem foderalistischen System, wie vor allem die in der Verfas-
sungsnovelle gewihlte neue Bezeichnung des Senats nahe legt, wird daher keinesfalls ver-
wirklicht. Vielmehr entfernt sich das System wieder von der bundesstaatlichen Schwelle
hin zum ,bloflen® Regionalstaat, in dem lediglich die Sonderregionen jenen Status auf-
weisen diirften, der fiir Bundesstaaten typisch ist. Man kénnte daher bestenfalls von
einem asymmetrischen , federal-regionalismo “” sprechen. Unangebracht ist der Ausdruck
»devoluzione®, jedenfalls wenn diese als ,,devolution“im britischen Sinn verstanden wird:
Dort steht die regionale Gesetzgebungshoheit ja nicht unter dem Vorbehalt des natio-
nalen Interesses, kann aber parallel jederzeit durch das zentrale Parlament ausgeiibt wer-
den und ist in seiner Verankerung auch durch keine Regionenkammer geschiitzt.
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IT1. Bewertung und Ausblick

Die ,,Schwelle® zum Bundesstaat wird nach hier vertretener Auffassung nicht schon dann
tiberschritten, wenn Regionen mit Gesetzgebungskompetenzen ausgestattet sind: Diese
Kompetenzen miissen — zumindest auch — primire, nicht von der Sanktion der zentra-
len Einheit abhingige Gesetzgebungskompetenzen umfassen und sie miissen zweitens
(verfassungs)rechtlich so gewihrleistet sein, dass ihre Anderung oder Beseitigung nicht
ohne Zustimmung der Regionen bzw. ihrer Vertretung im Parlament der zentralen Ein-
heit moglich ist. Weniger bedeutend erscheinen dagegen die Anzahl und inhaltliche
Bedeutung von Kompetenztatbestinden oder die Frage ihrer enumerativen bzw. resi-
dualen Begriindung.

Nach diesem materiellen Bundesstaatsstandard diirfte lediglich Belgien als vierter
europiischer Bundesstaat zu den ,klassischen Bundesstaaten Deutschland, Osterreich
und Schweiz hinzugetreten sein. Das Vereinigte Konigreich und — zumindest nach der
bevorstehenden Verfassungsnovelle — Italien kénnen dagegen, und dies aus ganz unter-
schiedlichen Griinden, nicht als Bundesstaaten bezeichnet werden. Umgekehrt muss
freilich eingeriumt werden, dass seit geraumer Zeit in Deutschland® und Osterreich®!
um eine Reform® des problembelasteten bundesstaatlichen Systems gerungen wird,
wihrend der Schweiz nach einem jahrzehntelangen Reformprozess die Erlassung einer
neuen Bundesverfassung gelungen ist. Spannungsfelder zwischen Zentralisierung und
Dezentralisierung gibt es daher nicht nur in den Regionalstaaten, sondern auch und
gerade in den ,klassischen® Bundesstaaten.

Unbeschadet dieser europaweit auftretenden, durchaus gegenliufigen Reformbestre-
bungen kann der starus quo an Hand des materiellen Bundesstaatsstandards iiberpriift
werden. Damit wird die terminologische Differenzierung zwischen Bundes- und Regio-
nalstaaten nicht obsolet. Allerdings sollte die Bezeichnung als Regionalstaat nur fiir jene
Systeme gewihlt werden, die diesen materiellen Kriterien des Bundesstaates nicht ent-
sprechen. Der bloff einheitsstaatliche Ursprung eines Staates sollte dessen materielle
Transformation in einen Bundesstaat hingegen nicht fiir immer verhindern kénnen.
Erforderlich wire also eine stirker materiell-funktionell denn formal-historisch orien-
tierte Bundesstaatstheorie. Der theoretischen Erfassung der Vielfalt dezentraler Auspri-
gungen der europiischen Staatenwelt — und dariiber hinaus auch weltweit — scheint ein
solcher materieller Standard am chesten entsprechen und damit auch die — bisher nur
unzureichend internationalisierte — wissenschaftliche Verstindigung iiber ein globales
Phinomen des Verfassungsstaates fordern zu kénnen®.
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Law Making in a Virtual Parliament: the Welsh Experience, in: Hazell/Rawlings (Hg.), Devolution, Law
Making and the Constitution (2005) 71 ff.; Patchest, Principle or Pragmatism? Legislating for Wales by
Westminster and Whitehall, ibidem, 112 ff.

Vgl. Anhang 2 des Government of Wales Act 1998.

Vgl. http://www.wales-legislation.org.uk.

Commission on the Powers and Electoral Arrangements of the National Assembly for Wales. Der Bericht der
Kommission wurde am 31. 3. 2004 publiziert (abrufbar unter www.richardcommission.gov.uk).
Insbesondere das Welsh Affairs Committee des House of Commons und das Constitution Committee des
House of Lords.

Vgl. zum Weiflbuch jiingst den Ersten Bericht des Welsh Affairs Committee des House of Commons v.
13. 12. 2005.

Weder der House of Lords Act 1999 noch die jiingeren Reformbestrebungen (vgl. dazu etwa House of
Lords — Developments since January 2002, House of Commons Library Research Paper 03/85) inten-
dieren eine derartige neue Funktion der Zweiten Kammer.

Vgl. Art. 2 der belgischen Verfassung.

Vgl. Art. 3 der belgischen Verfassung.

Vgl. insbesondere Art. 35, 38, 39 der belgischen Verfassung. Nach dem letztgenannten Artikel obliegt
es der zwischen Verfassungs- und einfacher Gesetzgebung befindlichen Sondergesetzgebung, die Kom-
petenzausstattung der Regionen zu bestimmen.

Vgl. die Loz spéciale portant transfert de diverses compétences aux régions et communautésv. 13. 7. 2001,
StBl. v. 3. 8. 2001.

Gem. Art. 67 § 1 der belgischen Verfassung werden 25 Senatoren vom niederlindischen Wahlkolle-
gium, 15 Senatoren vom franzésischen Wahlkollegium, 10 Senatoren vom Rat der Flimischen Gemein-
schaft aus seiner Mitte, 10 Senatoren vom Rat der Franzosischen Gemeinschaft aus seiner Mitte, ein
Senator vom Rat der Deutschsprachigen Gemeinschaft aus seiner Mitte, sechs Senatoren von den durch
das niederlindische Wahlkollegium und den Rat der Flimischen Gemeinschaft gewihlten Senatoren
und vier Senatoren von den durch das franzésische Wahlkollegium und den Rat der Franzésischen
Gemeinschaft gewihlten Senatoren bestimmt.

Vgl. dazu etwa Deschouwer, Belgien — Ein Féderalstaat auf der Suche nach Stabilitit, in: Europiisches
Zentrum fiir Foderalismus-Forschung Tiibingen (Hg.), Jahrbuch des Féderalismus 2000 (2000) 97 ff.
(111 £); Gamper, Regionen 222 ff.
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Vgl. Art. 142 der belgischen Verfassung.

Vgl. dazu niher Gamper, Regionen 241 ff.

Vgl. Art. 4 § 3 der belgischen Verfassung.

Art. 77 Z 1 1. V. m. Art., 195 der belgischen Verfassung.

Vgl. etwa Wairts, Systems 30; Schlette, Das foderalistische System Belgiens, ZOR 54 (1999), 295 ff.
(300 f£.); Delperée, Le Fédéralisme de Confrontation a la Belge, in: Kramer (Hg.), Féderalismus zwi-
schen Integration und Sezession (1993) 133 ff.; Deschouwer, Belgien 97; Lambertz, La comunita ger-
manofona del Belgio, in: Di Michele/Palermo/Pallaver (Hg.), 1992. Fine di un conflitto (2003) 251 ff.
g54 4f) sowie Alen, Deux rapporteurs suisses sur les minorités nationales belges, FS Fleiner (2003) 239
. (243).
Die Bestimmung des Art. 35 der belgischen Verfassung, wonach die ,,Féderalbehérde ... fiir nichts ande-
res zustindig [ist] als fiir die Angelegenheiten, die die Verfassung und die aufgrund der Verfassung selbst
ergangenen Gesetze ihr ausdriicklich zuweisen®, ist nach einer Ubergangsbestimmung derzeit nicht
anwendbar.
Vgl. auch Schlette, ZOR 54 (1999), 319.
Gem. Art. 137 der belgischen Verfassung ist durch ein Sondergesetz vorzusehen, dass der Rat der Fran-
zdsischen Gemeinschaft und der Rat der Flimischen Gemeinschaft sowie deren Regierungen die Befug-
nisse der Wallonischen Region bzw. der Flimischen Region ausiiben kénnen. Gem. Art. 138 const. cit.
kénnen hingegen der Rat der Franzésischen Gemeinschaft einerseits und der Rat der Wallonischen
Region und die franzdsische Sprachgruppe des Rates der Region Briissel-Hauptstadt andererseits in
gegenseitigem Einvernehmen und jeweils durch Dekret beschlief8en, dass der Rat und die Regierung der
Wallonischen Region im franzésischen Sprachgebiet und die franzésische Sprachgruppe des Rates der
Region Briissel-Hauptstadt und ihr Kollegium im zweisprachigen Gebiet Briissel-Hauptstadt ganz oder
teilweise Befugnisse der Franzésischen Gemeinschaft ausiiben. Gem. Art. 139 const. cit. kénnen der Rat
der Deutschsprachigen Gemeinschaft und der Rat der Wallonischen Region auf Vorschlag ihrer jewei-
ligen Regierung in gegenseitigem Einvernehmen und jeder durch Dekret beschliefen, dass der Rat und
die Regierung der Deutschsprachigen Gemeinschaft im deutschen Sprachgebiet Befugnisse der Wallo-
nischen Region ganz oder teilweise ausiiben kénnen.

Dazu niher Deschouwer, Getrennt zusammenleben in Belgien und Briissel, in: Europiisches Zentrum
fiir Féderalismus-Forschung Tiibingen (Hg.), Jahrbuch des Féderalismus 2002 (2002) 275 ff.

Vgl. die Loi spéciale ({Jommt diverses modifications en matiére de législation électoralev. 2. 3. 2004, StBl. v.
26. 3. 2004, sowie die Loi spéciale modifiant diverses lois spécialesv. 16. 3. 2004, StBL. v. 29. 3. 2004.
Vgl. dazu ausfiihrlich Berge/Grasse, Belgien — Zerfall oder foderales Zukunftsmodell? Der flimisch-wal-
lonische Konflikt und die Deutschsprachige Gemeinschaft (2003) 147 ff.

Loi spéciale portant transfert de diverses compétences aux régions et communautésv. 13. 7. 2001, StBL v.
3.8.2001.

Loi spéciale portant refinancement des communautés et extension des compétences fiscales des régionsv. 13.7.
2001, StBl. v. 3. 8. 2001.

Vgl. Verfassungsgesetz Nr. 3 v. 18. 10. 2001, G.U. Nr. 248 v. 24. 10. 2001.

Vgl. dazu etwa den Uberblick bei Palermo/Woelk, Ttalien auf dem Weg zum Foderalismus: zwei Schritte
vor und einer zuriick?, in: Europiisches Zentrum fiir Féderalismus-Forschung Tiibingen (Hg.), Jahr-
buch des Foderalismus 2005 (2005) 388 ff. (389 f.).

An dieser am 7. 10. 2001 gem. Art. 138 Abs. 2 der italienischen Verfassung abgehaltenen Volksabstim-
mung beteiligten sich allerdings nur 34 Prozent der Stimmberechtigten, von denen 64,2 Prozent ihre
Zustimmung erteilten.

Vgl. Art. 117 Abs. 3 der italienischen Verfassung.

Vgl. zu den Problemlagen jiingst Palermo/Woelk, Italien 393 ff.

Vgl. aus der Fiille an Literatur etwa DAtena, Lltalia verso il federalismo. Taccuini di viaggio (2001)
238 ff.; Palermo, Reformvorschlige und Wesen des Senats der Regionen, in: Ortino/Pernthaler (Hg.),
Verfassungsreform in Richtung Foderalismus (1997) 195 ff.; Ciuffoletti, 1l nodo del federalismo, Le
Regioni 2001, 1197 ff. (1201); Falcon, 1 big bang del regionalismo italiano, Le Regioni 2001, 1141 ff.
(1148 f£); Bifulco, In attesa della seconda camera federale, in: Groppi/Olivetti (Hg.), La Repubblica
delle autonomie (2001) 211 ff. sowie Anzon, I poteri delle regioni dopo la riforma costituzionale. 11
nuovo regime e il modello originario a confronto (2002) 16.

S. 2544-D, G.U. Nr. 269 v. 18. 11. 2005. Innerhalb von drei Monaten nach (vorliufiger) Kundma-
chung im Gesetzblatt kénnen gem. Art. 138 Abs. 2 der italienischen Verfassung ein Fiinftel der Mit-
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glieder jeder der beiden Kammern, 500.000 Wahlberechtigte oder fiinf Regionalparlamente verlangen, den
Gesetzesbeschluss einer Volksabstimmung zu unterziehen.
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Vgl. insbesondere Art. 1 der Verfassungsnovelle (in Bezug auf einen kiinftigen Art. 55 der italienischen
Verfassung).

Vgl. Art. 3 der Verfassungsnovelle (in Bezug auf einen kiinftigen Art. 57 Abs. 6 der italienischen Ver-
fassung).

Vgl. Art. 47 der Verfassungsnovelle (in Bezug auf einen kiinftigen Art. 127ter der italienischen Verfas-
sung).

Vgl. dazu bereits Gamper, FS Pernthaler (2005) 162.

Vgl. Art. 14 der Verfassungsnovelle (in Bezug auf einen kiinftigen Art. 70 Abs. 1 der italienischen Ver-
fassung).

Vgl. Art. 14 der Verfassungsnovelle (in Bezug auf einen kiinftigen Art. 70 Abs. 2 der italienischen Ver-
fassung).

Vgl. Art. 14 der Verfassungsnovelle (in Bezug auf einen kiinftigen Art. 70 Abs. 3 der italienischen Ver-
fassung).

Vgl. Art. 40 der Verfassungsnovelle (in Bezug auf einen kiinftigen Art. 118 Abs. 3 der italienischen Ver-
fassung).

Vgl. Art. 37 der Verfassungsnovelle.

Vgl. Art. 37 der Verfassungsnovelle (in Bezug auf einen kiinftigen Art. 114 Abs. 3 der italienischen Ver-
fassung).

Vgl. Art. 38 der Verfassungsnovelle (in Bezug auf einen kiinftigen Art. 116 Abs. 1 der italienischen Ver-
fassung).

Vgl. Art. 39 der Verfassungsnovelle (in Bezug auf einen kiinftigen Art. 117 Abs. 2 der italienischen Ver-
fassung).

Vgl. Art. 39 der Verfassungsnovelle (in Bezug auf einen kiinftigen Art. 117 Abs. 3 der italienischen Ver-
fassung).

Vgl. Art. 39 der Verfassungsnovelle (in Bezug auf einen kiinftigen Art. 117 Abs. 4 der italienischen Ver-
fassung).

Bis zur Verfassungsnovelle 2001/3 hatte Art. 127 Abs. 3 der italienischen Verfassung verschiedene
Anfechtungsmaglichkeiten vorgesehen, ,wenn die Regierung der Republik der Auffassung ist, dass ein
von einem regionalen Parlament beschlossenes Gesetz die Kompetenz der Region iiberschreitet oder den
nationalen Interessen oder den Interessen anderer Regionen entgegensteht®.

Vgl. Art. 45 der Verfassungsnovelle (in Bezug auf einen kiinftigen Art. 127 der italienischen Verfassung).
Vgl. Art. 54 der Verfassungsnovelle.

S. 2544-F.

Vgl. Art. 48 der Verfassungsnovelle (in Bezug auf einen kiinftigen Art. 131 der italienischen Verfassung).
Malandrino, Federalismo: Storia, idee, modelli (1998) 122.

Vgl. nur die am 17. 12. 2004 gescheiterte deutsche Bundesstaatskommission; nunmehr allerdings die
im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD v. 11. 11. 2005 (S. 93 und Anlage 2) erklirte
Absicht, die Foderalismusreform verwirklichen zu wollen.

Vgl., ohne unmittelbares Ergebnis, den Endbericht des Osterreich-Konvents v. 31. 1. 2005 (1/ENDB-K);
nunmehr allerdings die Weiterberatung im Besonderen Ausschuss zur Vorberatung des Berichtes des Oster-
reich-Konvents, vorgelegt vom Bundeskanzler (I11-136 der Beilagen) der XXII. Gesetzgebungsperiode.
Vgl. aus dem umfassenden Schrifttum zur am 1. 1. 2000 in Kraft getretenen Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 nur: Biaggini, Verfassungsreform in der Schweiz.
Die neue schweizerische Bundesverfassung vom 18. April 1999 im Zeichen von ,Verfassungsnach-
fithrung“ und Verfassungspolitik, ZOR 54 (1999), 433 ff.; derselbe, Féderalismus im Wandel — das Bei-
spiel des schweizerischen Bundesstaates, ZOR 57 (2002), 359 ff.; Thiirer/Aubert/Miiller (Hg.), Verfas-
sungsrecht der Schweiz (2001); Kolz, Neuere Schweizerische Verfassungsgeschichte (2004) 905 ff.

Vgl. jiingst Gamper, German Law Journal 2005, 1297 ff.

Die Autorin: Anna Gamper, a. Univ.-Prof., Dr. iur., Institut fiir 6ffentliches Recht,
Staats- und Verwaltungslehre, Universitit Innsbruck.
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Richtlinienumsetzung im
Bundesstaat am Beispiel
der strategischen Umweltpriifung

Von
Andreas ROSNER






ANDREAS ROSNER

I. Gegenstand der Untersuchung

»Die Richtlinie ist fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu
erreichenden Ziels verbindlich, tiberlisst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl
der Form und der Mittel.“! Mit diesen klaren Worten legt der EGV i. V. m. Art. 10 Abs. 1
Satz 1 (,Die Mitgliedstaaten treffen alle geeigneten Mafinahmen [...] zur Erfiillung der
Verpflichtungen, die sich aus diesem Vertrag [...] ergeben.*?) fest, dass die Rechtssatz-
form ,Richtlinie® einer Transformation oder Umsetzung in das nationale Recht der
Mitgliedstaaten bedarf. Die Mitgliedstaaten haben dabei die Gelegenheit, die neue Rege-
lung mit den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen zu harmonisieren’.

Bei der Umsetzung von Richtlinien in Bundesstaaten ergibt sich bei Betroffenheit
sowohl des Bundes als auch der Gliedstaaten ein hoher Koordinierungsbedarf im Vor-
feld der Umsetzung’. Die dabei eingehaltenen Abliufe sollen im Folgenden am konkre-
ten Beispiel der so genannten SUP-Richtlinie’ dargestellt werden.

Diese Richtlinie eignet sich aus mehreren Griinden als aktuelles Anschauungsbeispiel:
Sowohl wihrend ihrer Entstehung als auch wihrend ihrer Umsetzung haben verschiedene
Koordinationsinstrumente der Léinder agiert. Die strategische Umweltpriifung ist aus
Sicht der dsterreichischen Kompetenzverteilung als Querschnittsmaterie zu betrachten,
weshalb die Umsetzung der Richtlinie ein moglichst koordiniertes Vorgehen von Bund und
Liindern erforderte. Aus legistischer Sicht ist schliefllich der Umstand bemerkenswert, dass
dabei z. T. unterschiedliche Ansiitze zur Umsetzung gewihlt wurden.

II. Allgemeines zur Richtlinienumsetzung

Die Pflicht zur Umsetzung einer Richtlinie trifft den Mitgliedstaat. Dieser hat dabei
durch jene Organe zu handeln, die dazu durch innerstaatliches Recht berufen sind
(Grundsatz der institutionellen Autonomie der Mitgliedstaaten®). Art. 23d Abs. 5
B-VG legt fest, dass sich die Umsetzungskompetenz nach der allgemeinen bundes-
staatlichen Kompetenzverteilung richtet (Grundsatz der Kompetenzinvarianz: die
innerstaatliche Zustindigkeit bestimmt sich stets allein nach dem Regelungsgegenstand
und somit unabhingig davon, ob es sich um Gemeinschaftsrechtumsetzung handelt oder
nicht’).
Verschiedentlich wird eine Konzentration der Umsetzungszustindigkeit beim Bund
gefordert. Aus der Wahl der Rechtssatzform Richtlinie ergibt sich jedoch, dass eine villige
Rechtseinbeitlichkeit im Unionsgebiet nicht erforderlich ist und die Mitgliedstaaten viel-
mehr die Umsetzung der Richtlinie ihren jeweiligen Rechtsordnungen anpassen sol-
len. Der Bund kann aber die erforderliche Anpassung an die Landesrechtsordnungen mit
einer einheitlichen bundesgesetzlichen Umsetzung gerade nicht leisten.

Kime ein Land der Umsetzungspflicht nicht rechtzeitig nach und wiirde dies von einem
Gericht im Rahmen der EU gegeniiber Osterreich festgestellt (qualifizierte Sdumnis),
devolvierte die Umsetzungskompetenz voriibergehend an den Bund®.

Drei Fille kénnen auftreten: nur der Bund oder nur die Linder oder sowohl der Bund
als auch die Linder konnen zur Umsetzung zustindig sein. Letzteres ist dann regel-
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mifig der Fall, wenn die Richtlinie einen Regelungsbereich betrifft, der in Osterreich
durch eine Kompetenzzersplitterung zwischen Bund und Lindern geprigt ist’. Sind
Bund und Linder zustindig, bedarf es in besonderem Mafle der Koordination. An recht-
lich verankerten Koordinationsinstrumenten stchen aber nur die oben erwihnte
Devolution als ultima ratio sowie die allerdings selten geniitzten Vereinbarungen gem.
Art. 15a B-VG" zur Verfiigung. Die erforderliche Koordination ist daher in der Praxis —
der Tradition des kooperativen Bundesstaates in Osterreich entsprechend — durchge-
hend von Informalitit gekennzeichnet.

I11. Entstehung und Eckpunkte der SUP-Richtlinie

A) Entstehung der Richtlinie

Im Folgenden soll ein kurzer Uberblick der Entstehung der SUP-Richtlinie gegeben wer-
den'. Den Schwerpunkt werden dabei die Beriihrungspunkte mit gemeinsamen Akti-
vititen der osterreichischen Linder bilden.

Auffallend ist zunichst, dass die Lander bereits 1995 im Stadium der Erstellung des
Kommissionsentwurfes cine einheitliche Landerstellungnahme gem. Art. 23d Abs. 2
B-VG abgegeben haben'.

Die einbeitliche Stellungnahme ist das wichtigste Mitwirkungsinstrument der Linder in
Angelegenbeiten der europiischen Integration. Sie setzt voraus, dass vom Vorhaben Gesetz-
gebungskompetenzen der Linder betroffen sind, und hat zur Folge, dass der Bund an die
Stellungnahme inbaltlich gebunden ist. Er darf davon nur aus zwingenden aufSen- und
integrationspolitischen Griinden abweichen®.

Fraglich kinnte sein, 0b in diesem Stadium eine einbeitliche Linderstellungnahme iiber-
haupt zuliissig war. Man kinnte nimlich priifen, ob es sich bei dem kommissionsinter-
nen Entwurf um ein ,Vorbaben im Rahmen der Europiischen Union“i. S. d. Art. 23d
Abs. 2 Satz 1 B-VG handelte. Mit Rill ist diese Frage allerdings zu bejahen, da unter
» Vorhaben“ auch Entscheidungsgrundlagen fiir kiinftige MafSnahmen zu verstehen sind'.

Die Kommission legte schliefilich 1997 ihren (ersten) Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Rates iiber die Priifung der Umweltauswirkungen bestimmter Pline und Programme
vor®. Die Linder priiften darauthin, ob eine neuerliche Stellungnahme abgegeben wer-
den soll; mangels einheitlicher Haltung der Linder kam eine solche zunichst nicht
zustande.

»Eine einheitliche Stellungnahme setzt voraus, dass alle Linder an der Willensbildung
beteiligt waren. Das bedeuter aber nicht, dass [die] Willensbildung einstimmig erfolgen
muss. Die Willensbildung der Linder muss fiir den Bund zweifelsfrei nachvollziehbar
sein. ' In der Praxis werden die einheitlichen Liinderstellungnahmen von informellen
Koordinationsinstrumenten der Linder (z. B. Linderkonferenzen wie der Landeshaupt-
leutekonferenz oder der Landesamtsdirektorenkonferenz) nach dem in diesen Konferen-
zen geltenden Einbelligkeitsprinzip erzeugt. In Sitzungen wird diese Einbelligkeit bei
Nichtvorliegen eines Widerspruches zur zuletzt vom Vorsitz vorgeschlagenen Beschluss-

empfehlung festgestellt.
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Die Kommission erstattete, nachdem das EP umfangreiche Anderungen gefordert hatte,
1999 einen gednderten Vorschlag fiir die Richtlinie”. Dazu gaben die Linder — nach
Vorberatung durch eine Linderexpertenkonferenz — im Frithjahr 1999 eine neuerli-
che einheitliche Stellungnahme ab'.

Liinderexpertenkonferenzen dienen dem Informationsaustausch unter den Lindern, der
Vorbereitung gemeinsamer Liinderstellungnahmen sowie dem sonstigen Koordinieren von
Léiindermafinahmen. Sie bestehen aus beamteten Vertretern aller Linder und erarbeiten
Empfeblungen fiir die Linderkonferenzen auf politischer Ebene oder die Landesamtsdi-

rektoren’.

Auflerdem nominierten die Linder einen Gemeinsamen Lindervertreter (sowie einen
Stellvertreter) insb fiir die bevorstehenden Verhandlungen auf Ratsarbeitsgruppen-
ebene®.

Die Erzeugung koordinierter Standpunkte der Linder stellt nur den ersten Schritt zur
Durchsetzung dieser Standpunkte dar. Oft reicht es nicht aus, diese blof§ schrifilich den
Kommunikationspartnern der Linder zu iibermitteln; vielmehr miissen diese Linderin-
teressen auch in Beratungen oder Verhandlungen vertreten werden. Zwar kann grundsiitz-
lich jedes Land einen eigenen Vertreter entsenden; dort, wo dies jedoch unwirtschaftlich
oder — wie etwa auf europdiischer Ebene — faktisch unmaglich ist, bedarf es natiirlicher
Personen, die fiir alle Linder aufireten kinnen. Zu diesem Zweck kinnen Gemeinsame
Liindervertreter von allen neun Lindern bestellt werden, um die gemeinsamen Linder-
interessen in einem nationalen oder internationalen Gremium zu vertreten. Sie haben
dabei den vorher zwischen allen Liindern akkordierten Standpunkt zu vertreten’.

Auch der Ausschuss der Regionen®, in dem alle neun &sterreichischen Linder vertre-
ten sind, gab zu beiden Kommissionsvorschligen Stellungnahmen ab*.

Den Liindern stehen demnach zwei formelle Instrumente zur Verfolgung ibhrer Interessen
im Gemeinschafisrechtsetzungsprozess zur Verfligung: ihre Mitwirkung im Ausschuss der
Regionen als direktes Mittel (allerdings mit rein beratender Funktion) sowie das Lan-
derbeteiligungsverfahren als indirektes (Stellungnahme an den Bund mit der Mig-
lichkeit, das Verhalten des Bundes durch eine einbeitliche Stellungnahme bindend zu
beeinflussen) oder direktes Mittel (1eilnahme von Lindervertretern an Ratssitzungen auf’
politischer® oder beamteter” Ebene). Ebenfalls auf zwei Arten kinnen die Linder Zugang
zum EuGH erlangen: indirekt durch die Verpflichtung des Bundes zur Klagsfiibrung auf
Verlangen eines Landes”® sowie direkt durch die Klagslegitimation gem. Art. 230 Abs. 4
EGV, wie das EuG erst jiingst bestiitigt hat”.

In der folgenden Beratungsphase fanden laufend Sitzungen der Ratsarbeitsgruppe
»Umweltfragen® statt, an denen der erwihnte Gemeinsame Lindervertreter teilnahm?
und iiber die er den Lindern im Wege der Verbindungsstelle der Bundeslinder” berich-
tete. Zur Vorbereitung dieser Sitzungen in Briissel lud das Bundesministerium fiir
Umwelt, Jugend und Familie regelmiflig Bundesministerien, Linder, Gemeinden und
Sozialpartner zu Koordinationssitzungen in Osterreich ein. Im Lichte dieser Beratun-
gen auf europiischer und &sterreichischer Ebene beschlossen die Linder auf Vorschlag
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des Gemeinsamen Lindervertreters im Herbst 1999 eine Anderung der einheitlichen
Linderstellungnahme®.

Nach weiteren intensiven Beratungen unter anderem in einem Vermittlungsverfahren®,
wihrend dessen sich die Linder mit dem Ersuchen um Beriicksichtigung ihrer Anliegen
direkt an die dsterreichischen Abgeordneten des EP gewendet hatten®, wurde die Richt-
linie schlieflich vom Rat am 5. Juni 2001 angenommen und am 21. Juli 2001 im Amts-
blatt kundgemacht®. Die Richtlinie war innerhalb von drei Jahren ab diesem Zeitpunkt,
also bis 21. Juli 2004, in das nationale Recht der Mitgliedstaaten umzusetzen.

B) Eckpunkte der Richtlinie

Ziele der Richtlinie:

A Férderung einer nachhaltigen Entwicklung

(A Sicherstellen eines hohen Umweltschutzniveaus

A Einbeziehung von Umwelterwigungen bei bestimmten Planungen
Mittel zur Erreichung dieser Ziele:

(A Bestimmte Planungen (,Pline und Programme®), die voraussichtlich erhebliche
Umweltauswirkungen haben werden, sind vorab einer Umweltpriifung zu unterzie-
hen.

Verfahren der Umweltpriifung:
(A Vor der Entscheidung;:
‘A Erstellung eines Umweltberichtes, der die voraussichtlichen erheblichen Auswir-
kungen auf die Umwelt sowie verniinftige Alternativen darstellt
(A Anhérung von Behérden und Offentlichkeit, gegebenenfalls auch grenziiber-
schreitend
(A Bei der Entscheidung:
(4 Beriicksichtigung des Umweltberichtes und der Ergebnisse der Anhérung
‘A Nach der Entscheidung:
(d Bekanntgabe und Begriindung der Entscheidung iiber die Planung
[ Uberpriifung der Umweltauswirkungen der Planung
Die strategische Umweltpriifung bezieht sich im Unterschied zur projektbezogenen
Umweltvertriglichkeitspriifung® nicht auf ein konkretes Vorhaben, sondern auf die
diesen Vorhaben iibergeordneten Planungen, z. B. Raumordnungsprogramme. Sie ist
also nicht Ersatz, sondern Vorstufe der Projeke-Umweltvertriiglichkeitspriifung,.

IV. Umsetzung der SUP-Richtlinie
A) Zustindigkeitspriifung

Wenn eine neue Richtlinie im Amtsblatt kundgemacht wird, ist zunichst zu priifen, wer
zur Umsetzung zustindig ist. Diese Priifung haben Bund und Linder grundsitzlich
unabhingig voneinander selbstindig und selbstverantwortlich durchzufiihren; rechtli-
che Instrumente (wie die oben genannte voriibergehende Devolution) bestehen jeden-
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falls vor Ablauf der Umsetzungsfrist nicht. Da eine Koordination rechtlich nicht erzwing-
bar ist, findet sie auf informeller Ebene statt: der Bund ersucht die Linder um Auskunft
iiber ihre Umsetzungsvorhaben oder lidt Lindervertreter zu Koordinationssitzungen
ein, um gegenseitige Information zu erméglichen und ein abgestimmtes Vorgehen zu
erreichen.
In jiingster Zeit haben sich dazu zwei Einrichtungen verfestigt: einerseits tibermittelt
der Bund den Lindern monatlich eine Liste der im Amtsblatt kundgemachten Richtli-
nien mit dem Ersuchen um Stellungnahme, ob aus Sicht der Linder ein Umsetzungs-
bedarf auf Landesebene besteht sowie wie dieser gegebenenfalls wahrgenommen werden
soll. Mit diesem Richtlinienscreening ist sichergestellt, dass allfillige Diskrepanzen in
der Zustindigkeitsbeurteilung von Bund und Lindern méglichst friih offenkundig wer-
den und geklidrt werden kénnen. Erginzend dazu lidt das Bundeskanzleramt die Umset-
zungsbeauftragten der Bundesressorts und der Linder in regelmifligen Abstinden zur
Beratung aktueller Probleme der Umsetzung von Gemeinschaftsrecht®. Diese ,,Umset-
zungskommission® tagt seit ihrer ersten Sitzung am 19. September 2003 etwa dreimal
jahrlich.
Derartige Koordinationseinrichtungen des kooperativen Bundesstaates haben oft keine
Rechtsgrundlage, sondern entstehen aufgrund des gleich gelagerten Bedliirfnisses der Betei-
ligten nach gegenseitiger Information und Kooperation. Trotz Fehlens rechtlicher Grund-
lagen bilden sich Strukturen und Usancen, die de facto wie Rechtsvorschriften beachtet
werden: es findet eine informelle Institutionalisierung statt. Weitere Beispiele: die
wochentlichen Koordinationssitzungen zur Vorbereitung der Tagungen des Ausschusses der
Stiindigen Vertreter, die leilnahme von Bundesvertretern an den Tagungen bestimmter
Liinderkonferenzen usw.).
Eine weitere, spitere Moglichkeit zur gegenseitigen Information von Bund und Lindern
stellen die Begutachtungsverfahren zu den der Umsetzung dienenden Normvorhaben
dar?.
Im Fall der SUP-Richtlinie war bereits im Stadium ihrer Entstehung klar, dass aufgrund
des Querschnittsmateriencharakters der Richtlinie eine Umsetzung sowohl auf Bun-
des- als auch auf Landesebene geboten sein wird. Die Linder sind von der Richtlinie
z. B. hinsichtlich Raumordnungsprogrammen, Abfallwirtschaftsplinen und Straflen-
trassenplanungen betroffen.

B) Legistische Aspekte der Umsetzung
1. Bund

Zur Koordination der Umsetzung auf Bundesebene wurde im BMLFUW eine SUP-
Arbeitsgruppe cingerichtet, die erstens ressortintern den Umsetzungsprozess begleiten
und andererseits die Koordination mit dem BMVIT herstellen soll.

2. Linder

Rasch nach Kundmachung der Richtlinie im Amtsblatt beauftragte die Landesamtsdi-
rektorenkonferenz’” cine Linderarbeitsgruppe, die koordinierte Umsetzung der

83



ANDREAS ROSNER

Richtlinie auf Linderebene vorzubereiten, dabei ,konkrete, praktikable und einfache
Umsetzungsvorschlige anzustreben® und insbesondere folgende Fragen zu beantworten:
(A Welche Bereiche der Landeszustindigkeiten sind beriihre?

A Welche Umsetzungserfordernisse bestehen?

(A Welche Umsetzungsvarianten bieten sich an?

Die Gruppe einigte sich bald auf folgende Eckpunkte:

‘A Kein Hinausgehen iiber die zwingenden Vorgaben der Richtlinie

'd Umsetzung moglichst Kosten sparend und verwaltungsskonomisch

(A Kein Aufbau eigener Behérden

A Maglichst einheitliche Umsetzungsstandards in den Lindern

Der im Herbst 2003 vorgelegte Bericht der Arbeitsgruppe® enthielt (u. a. in Form
detailliert ausformulierter Normtexte) ein einheitliches Geriist fiir die Umsetzung unter
Beachtung der Gestaltungsspielrdume der Linder, das eine harmonische Einpassung
der Richtlinie in die Terminologie und das System der Landesrechtsordnungen ermég-
lichen soll.

Die Arbeitsgruppe sah zwei Moglichkeiten der legistischen Umsetzung: entweder
Erlassung eines eigenen Landes-SUP-Gesetzes oder Anpassung der einzelnen SUP-rele-
vanten Landesgesetze. Der Bericht enthilt keine Empfehlung fiir eine der beiden Vari-
anten.

C) Fachlich-technische Aspekte der Umsetzung

Auch auf fachlich-technischer Ebene gab es zahlreiche Vorarbeiten, um den Rechtset-

zungsbefugten ausreichende Informationen fiir die Umsetzung zur Verfiigung zu stellen.

(A Das BMLFUW beauftragte das Institut fiir Raumplanung und Lindliche Neuord-
nung der Universitit fiir Bodenkultur Wien mit einer Studie, in der das Verhiltnis
der strategischen Umweltpriifung zur Raumordnung untersucht wird. Weiters ent-
hilt die Studie Vorschlige zum Anwendungsbereich der Richtlinie®.

‘A Ebenfalls im Auftrag des BMLFUW entstand eine Studie, die eine konkrete Arbeits-

anleitung enthilt, wie bei Erheblichkeit von Umweltauswirkungen bestimmter
Pline und Programme ermittelt werden kann®.
Diese Studie wurde von dem Landesbediensteten verfasst, der als stellvertretender Gemein-
samer Liindervertreter fiir die SUP-Richtlinie tiitig war. Von derartigen personellen Kon-
tinuitiiten kinnen die Linder durch die Konzentration von Sachwissen bei Linderak-
teuren profitieren. Anderes Beispiel: Der Gemeinsame Lindervertreter fiir die SUP-Richt-
linie fiibrte den Vorsitz in der unter IV.B. erwihnten Linderarbeitsgruppe.

A Die Europiische Kommission legte im September 2003 einen Leitfaden fiir die
Umsetzung der Richtlinie vor®.

Auch an diesem Leitfaden arbeitete der zuvor erwiibnzte stellvertretende Gemeinsame Liin-
dervertreter mit.

 Die Osterreichische Raumordnungskonferenz erstellte eine Studie, die sich mit der
Umsetzung der SUP-Richdlinie in die Raumordnungspraxis befasst*.
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Die Osterreichische Raumordnungskonferenz” ist als eine von Bund, Lindern und
Gemeinden getragene Einrichtung zur Koordination der Raumordnung auf gesamistaat-
licher Ebene eine typische Erscheinung des kooperativen Bundesstaates sowie ein weiteres
Beispiel fiir informelle Institutionalisierung.

D) Aktueller Stand der Umsetzung*
1. Bund
Umsetzungsvariante: Anpassung der Materiengesetze

Der Bund setzte die SUP-Richtlinie durch folgende Rechtsvorschriften um:

(d Bundesgesetz, mit dem das Abfallwirtschaftsgesetz 2002 gedndert wird (AWG-
Novelle 2004), BGBL. I 155/2004, das am 30. Dezember 2004 kundgemacht wurde
und am 1. Jinner 2005 in Kraft trat. Der nach diesem Gesetz zu erlassende Bundes-
Abfallwirtschaftsplan ist unter bestimmten Voraussetzungen einer Umweltpriifung
zu unterzichen.

(d Bundesgesetz iiber die Erfassung von Umgebungslirm und iiber die Planung von
Lirmminderungsmafinahmen, BGBL. I 60/2005, das am 4. Juli 2005 kundgemacht
wurde und am folgenden Tag in Kraft trat. Gem. § 7 dieses Gesetzes sind Aktions-
pline zu erstellen, die gem. § 8 leg. cit. unter bestimmten Voraussetzungen einer
Umweltpriifung zu unterziehen sind.

A Bundesgesetz iiber die strategische Priifung im Verkehrsbereich, BGBI. I 96/2005,
das am 11. August 2005 kundgemacht wurde und am folgenden Tag in Kraft trat.
Darin ist festgelegt, dass geplante Anderungen des bundesweiten hochrangigen Ver-
kehrswegenetzes (,Netzverinderung®) einer vorhergehenden Umweltpriifung
bediirfen.

Das Bundesgesetz, mit dem das Personenkraftwagen-Verbraucherinformationsgesetz,

das Abfallwirtschaftsgesetz 2002, das Emissionszertifikategesetz und das Immissions-

schutzgesetz-Luft geindert werden (Umweltrechtsanpassungsgesetz 2005), wurde
zwar vom NR am 16. November 2005 beschlossen, jedoch vom BR am 21. Dezember

2005 beeinsprucht®. Der Gesetzesbeschluss, der im Immissionsschutzgesetz-Luft in

den §S 9¢ und 9d eine Umweltpriifung fiir die nach diesem Gesetz zu erstellenden Pro-

gramme vorsieht, ist daher (noch) nicht im BGBI. kundgemacht.

Hinzuweisen ist auch auf das ,,Bundesgesetz, mit dem das Wasserrechtsgesetz 1959 und

das Wasserbautenférderungsgesetz 1985 geindert werden sowie das Hydrografiegesetz

aufgehoben wird“, BGBL 1 82/2003, mit dem die Wasserrahmenrichtlinie
2000/60/EG umgesetzt wurde. Die Regierungsvorlage® zu diesem Bundesgesetz fiihrt
aus: ,Soweit fiir die Themenstellung relevant, wird auch auf andere gemeinschaftsrecht-
liche Vorgaben Bezug genommen. Im Bereich der Offentlichkeitsbeteiligung ist dies

z. B. die RL 2001/42/EG [...]“. Inhaltlich wird festgehalten, dass ,,zur Vermeidung von

Doppelgleisigkeiten bei der Nationalen Gewisserbewirtschaftungsplan-Erstellung im

Wesentlichen folgende Elemente der SUP in das Verfahren nach WRRL zu integrieren

sind:

(A Erstellung eines Umweltberichtes hinsichtlich des Bewirtschaftungsplanes
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(d Grenziiberschreitende Konsultationen®.

Einen ausdriicklichen Umsetzungshinweis”” auf die SUP-Richtlinie enthilt der kund-
gemachte Gesetzestext jedoch nicht.

2. Lander
a) Burgenland
Umsetzungsvariante: Anpassung der Materiengesetze

Im Burgenland ist die Umsetzung der SUP-Richtlinie durch eine Novelle zum Raum-
planungsgesetz geplant.

b) Kirnten

Umsetzungsvariante: Besonderes Gesetz

Das ,,Gesetz vom 30. September 2004 iiber die Umweltpriifung und Offentlichkeitsbe-
teiligung bei der Ausarbeitung bestimmter Pline und Programme im Land Kirnten
(Kirntner Umweltplanungsgesetz — K-UPG)“, LGBI. 52/2004, wurde am 16. Novem-
ber 2004 kundgemacht und ist riickwirkend auf Entwiirfe anwendbar, die nach dem 20.
Juli 2004 erstellt wurden.

Dem (umfassenden) Anwendungsbereich des Gesetzes unterliegen u. a. iiberortliche
Entwicklungsprogramme und ortliche Entwicklungskonzepte, Flichenwidmungs-
und Bebauungspline, Abfallwirtschaftskonzepte, Abschussrichtlinien nach dem
Jagdgesetz sowie Verordnungen iiber Kanalisations- und Wasserversorgungsbereiche.
Durch die Novelle LGBIL. 89/2005 wurden iiberdies Aktionspline gegen Straflenlirm
nach dem Kirntner Straflengesetz 1991 sowie Aktionspline fiir Ballungsriume nach dem
Kirntner IPPC-Anlagengesetz in den Anwendungsbereich des Umweltplanungsgesetzes
einbezogen.

¢) Niederisterreich
Umsetzungsvariante: Anpassung der Materiengesetze

Die vom Landtag am 9. Dezember 2004 beschlossene Novelle zum NO Raumord-
nungsgesetz 1976, LGBI. 8000/19, wurde am 2. Mirz 2005 kundgemacht und trat am
folgenden Tag in Kraft. In der Novelle ist festgelegt, dass iiberortliche und ortliche
Raumordnungsprogramme einer Umweltpriifung zu unterzichen sind.

d) Oberdsterreich

Umsetzungsvariante: Anpassung der Materiengesetze

Die Raumordnungsgesetz-Novelle 2005, LGBI. 115/2005, wurde am 31. Oktober
2005 kundgemacht und trat mit Ablauf dieses Tages in Kraft. § 13 O6. Raumord-
nungsgesetz 1994 idF dieser Novelle bestimmt, dass Raumordnungsprogramme unter
bestimmten Voraussetzungen einer Umweltpriifung zu unterziehen sind. Gleiches gilt

fiir Flichenwidmungspline (§ 33 Abs. 7 leg. cit.).
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e) Salzburg

Umsetzungsvariante: Anpassung der Materiengesetze

Das ,,Gesetz vom 17. Dezember 2003, mit dem das Salzburger Raumordnungsgesetz
1998 geindert wird“, LGBL. 13/2004, wurde am 27. Februar 2004 kundgemacht und
tratam 1. Mai 2004 in Kraft. Die §§ 4 und 4a leg. cit. schreiben nunmehr eine Umwelt-
priifung fiir Entwicklungsprogramme, Standortverordnungen und Flichenwidmungs-
sowie Bebauungspline vor.

Ein Regierungsvorlage zur Novellierung des Abfallwirtschaftsgesetzes 1998* sicht vor,
dass Abfallwirtschaftspline unter bestimmten Voraussetzungen einer Umweltpriifung
zu unterzichen sind (§§ 5f des Entwurfs). Die Regierungsvorlage wurde vom Landtag in
der Fassung des Ausschussberichtes bereits beschlossen®.

) Steiermark

Umsetzungsvariante: Anpassung der Materiengesetze

Ebenfalls den Weg einer Novellierung des Raumordnungsgesetzes ging die Steiermark mit
dem ,,Gesetz vom 16. November 2004, mit dem das Steiermirkische Raumordnungsgesetz
1974 geindert wird (Steiermirkische Raumordnungsgesetznovelle 2005), LGBI. 13/2005.
Die Novelle wurde am 23. Mirz 2005 kundgemacht und trat am 24. Mirz 2005 in Kraft.
Entwicklungsprogramme, ortliche Entwicklungskonzepte und Flichenwidmungs-
pline sind unter bestimmten Voraussetzungen einer Umweltpriifung zu unterzichen.

2) Tirol

Umsetzungsvariante: Besonderes Gesetz

Das ,,Gesetz vom 9. Mirz 2005 iiber die Umweltpriifung und die Offentlichkeitsbetei-
ligung bei der Ausarbeitung bestimmter Pline und Programme in Tirol (Tiroler Umwelt-
priifungsgesetz — TUP)“, LGBI. 34/2005, wurde am 12. Mai 2005 kundgemacht und
trat mit Ablauf dieses Tages in Kraft. Anwendbar ist es auf Planungen in Natura 2000-
Gebieten, fiir Rahmensetzungen UVP-pflichtiger Vorhaben sowie dann, wenn dies lan-
desgesetzlich angeordnet ist (§ 2 Abs. 1 leg. cit.).

Entsprechend wurde mit Novelle des Tiroler Raumordnungsgesetzes 2001 (LGBI.
35/2005) normiert, dass die LReg. Entwiirfe von Raumordnungsprogrammen ciner
Umweltpriifung nach dem Tiroler Umweltpriifungsgesetz zu unterziehen hat (§ 9 Abs.
1 leg. cit.). Gleiches gilt fiir Entwiirfe iiber die Anderung von Raumordnungsprogram-
men, sofern diese nicht blofl geringfiigig ist und voraussichtlich keine erheblichen
Umweltauswirkungen zur Folge hat (§ 10 Abs. 3 leg. cit.). Sinngemif gleiches gilt fiir
den Gemeindebereich hinsichtlich 6rtlichen Raumordnungskonzepten und Flichen-
widmungsplinen (§ 64a leg. cit.). Die Novelle trat mit 1. Juli 2005 in Kraft.

h) Vorarlberg
Umsetzungsvariante: Anpassung der Materiengesetze

Mit dem Gesetz iiber eine Anderung des Raumplanungsgesetzes, LGBI. 33/2005,
wurde eine verpflichtende Umweltvertriiglichkeits- und Umwelterheblichkeitspriifung

87



ANDREAS ROSNER

fir Landesraumpline (§ 10a ff. leg. cit.), Flichenwidmungspline (§ 21a leg. cit.) und
Bebauungspline (§ 29a leg. cit.) eingefiihrt. Ausnahmen wurden mit VO der LReg. nor-
miert (Verordnung der Landesregierung iiber Pline, die von der Umwelterheblichkeits-
priifung oder der Umweltvertriglichkeitspriifung ausgenommen sind, LGBI. 38/2005).

Weiters ist geplant, das Abfallwirtschaftsgesetz neu zu erlassen. Die Regierungsvorlage™
sieht vor, dass der zu erlassende Abfallwirtschaftsplan einer Umweltvertriglichkeits-
priifung analog zum Raumplanungsgesetz zu unterziehen ist (§ 5 Abs. 2 des Entwurfes).

1) Wien
Umsetzungsvariante: Anpassung der Materiengesetze
Zur Umsetzung der SUP-Richtlinie beschloss der Landtag am 15. Dezember 2005:

(A Gesetz, mit dem die Bauordnung fiir Wien geindert wird®. In der Novelle ist vor-
gesehen, dass Entwiirfe fiir Flichenwidmungspline und Bebauungspline unter
bestimmten Voraussetzungen einer Umweltpriifung zu unterziehen sind.

(A Gesetz, mit dem das Gesetz iiber die Vermeidung und Behandlung von Abfillen und
die Einhebung einer hiefiir erforderlichen Abgabe im Gebiete des Landes Wien (Wie-
ner Abfallwirtschaftsgesetz) geindert wird*. In der Novelle ist vorgesehen, dass das
Abfallwirtschaftskonzept ciner Umweltpriifung zu unterzichen ist.

d Landesgesetz, mit dem das Wiener Nationalparkgesetz geiindert wird”. Nach dieser
Novelle sind

der fischereiliche Managementplan gemifd § 8 Abs. 3 leg. cit. jedenfalls, sowie die
Nationalparkverordnung gemifd § 4 und § 5 Abs. 2 leg. cit., der Naturraum- und
Managementplan gemifl § 5 Abs. 5 und Abs. 7 leg. cit. und der jagdliche Mana-
gementplan gemifd § 8 Abs. 3 leg. cit. gegebenenfalls einer Umweltpriifung zu unter-
zichen.

(A Gesetz iiber die Bewertung und Bekimpfung von Umgebungslirm (Wiener Umge-
bungslirmschutzgesetz)*. Die darin vorgeschenen Aktionspline (§ 8 leg. cit.) sind
gegebenenfalls einer Umweltpriifung (§ 9 leg. cit.) zu unterziehen.

E) Notifikation

Richtlinien normieren regelmiflig eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten, ihre Umset-
zungsschritte der Kommission bekannt zu geben (Notifizierung oder Notifikation).
So lautet Art. 13 Abs. 1 der SUP-Richtlinie: ,Die Mitgliedstaaten erlassen die erforder-
lichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften, um dieser Richtlinie vor dem 21. Juli 2004
nachzukommen. Sie setzen die Kommission unverziiglich davon in Kenntnis.*

In der 6sterreichischen Praxis laufen die Informationen von Bundesministerien und Lin-
dern beim Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst zusammen und werden von diesem im
Wege der Stindigen Vertretung Osterreichs bei der EU dem Generalsekretariat der Kom-
mission notifiziert”.
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F) Vertragsverletzungsverfahren
Da nach Ablauf der Umsetzungsfrist noch nicht simtliche Umsetzungsmafinahmen
getroffen und notifiziert worden waren, hat die Kommission gem. Art. 226 Abs. 1 EG-
Vertrag’ mit Mahnschreiben vom 13. Dezember 2004 cin Vertragsverletzungsverfah-
ren (2004/380) gegen Osterreich eingeleitet. Derartige Schritte der Kommission werden
den Lindern vom Bund mit dem Ersuchen um Stellungnahme bei inhaltlicher Betrof-
fenheit tibermittelt.
Folgende Vorgangsweise hat sich eingespielt: Die Kommission iibermittelt ibr Schreiben
der Stindigen Vertretung Osterreichs bei der EU. Diese leitet das Schreiben umgehend per
Telefax u. a. dem Bundeskanzlerams-Verfassungsdienst und auch direkt der Verbin-
dungsstelle der Bundeslinder weiter und gibt dabei den von der Kommission fiir Oster-
reich festgesetzten Antworttermin bekannt. Die Verbindungsstelle informiert umgehend
die Linder. Einige Tage spiter gibt das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst, das die Ver-
tragsverletzungsverfahren innerstaatlich koordiniert, den Lindern im Wege der Verbin-
dungsstelle einen Termin fiir allfillige Stellungnahmen der Liinder an das Bundeskanz-
leramt bekannt, der notwendigerweise einige Zeit (etwa drei Wochen) vor dem von der
Kommission fiir Osterreich gesetzten Termin liegt. Das Bundeskanzleramt-Verfassungs-
dienst erarbeitet sodann die Stellungnahme Osterreichs”.
In der Stellungnahme Osterreichs vom 16. Februar 2005 wurden der Kommission der
Umsetzungsstand in Bund und Lindern mitgeteilt und voraussichtliche Zeitpunkte fiir
die weiteren in Aussicht genommenen Umsetzungsschritte genannt.
Die Kommission hat sodann am 5. Juli 2005, da bis dahin nicht simtliche in der Stel-
lungnahme Osterreichs in Aussicht gestellten Rechtsvorschriften notifiziert worden
waren, eine begriindete Stellungnahme abgegeben und damit die zweite Stufe im Ver-
tragsverletzungsverfahren eingeleitet. Osterreich hat dazu am 9. September 2005 Stel-
lung genommen und darin einen aktualisierten Zeitplan fiir die noch nicht notifizierten
Umsetzungsschritte genannt.

V. Zusammenfassung

Sowohl in der aszendierenden als auch in der deszendierenden Phase der europiischen
Rechtsetzung™ bestehen bundesstaatliche Koordinationserfordernisse, die entspre-
chend der geringen rechtlichen Verfestigung der Koordination sowohl zwischen Bund
und Lindern als auch der Linder untereinander iiberwiegend von informellen Ein-
richtungen wahrgenommen werden.

In der aszendierenden Phase verfiigen die Linder mit der einheitlichen Linderstel-
lungnahme iiber ein wirksames und praktikables Instrument, ihre Vorstellungen in den
europiischen Rechtsetzungsprozess einbringen zu kénnen. An der Produktion dieser
Stellungnahmen sind vorbereitend oder beschlieffend verschiedene Koordinationsin-
strumente der Linder beteiligt (Linderexpertenkonferenzen, Landesamtsdirektoren-
konferenz, Landeshauptleutekonferenz, Verbindungsstelle der Bundeslinder als gemein-
sames Sekretariat). Zur Vertretung dieser so erzeugten Linderpositionen gegeniiber dem
Bund oder in europiischen Gremien haben sich Gemeinsame Lindervertreter bewihrt.
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Die Koordination zwischen Bund und Lindern findet iiberwiegend in Koordinations-
sitzungen auf Beamtenebene statt. Als weiteres Instrument steht den Lindern (und
Gemeinden) der Ausschuss der Regionen zur Verfiigung, dessen Funktion allerdings
rein beratend ist.

In der deszendierenden Phase ist die Klirung der Umsetzungszustindigkeit prioritir.
Zur Unterstiitczung dieses Zieles haben sich im Sinne einer informellen Institutionali-
sierung Informationsstrukturen gebildet (Richtlinienscreening, Umsetzungskommis-
sion), die man gemeinsam mit der Bundeskoordination bei Notifikationen und Ver-
tragsverletzungsverfahren als Ausdruck einer ,informellen Bundesaufsicht iiber die
Umsetzung von Gemeinschaftsrecht durch die Linder®” betrachten kénnte.

Zur Vorbereitung einer abgestimmten Umsetzung auf Linderebene kénnen als Auf-
traggeber oder Ausfiihrende wieder Linderkonferenzen (vor allem Landesamtsdirekto-
renkonferenz, Linderexpertenkonferenzen) titig werden. Als giinstig hat es sich dabei
erwiesen, bei Gemeinsamen Lindervertretern in der aszendierenden Phase akkumulier-
tes Fachwissen durch personelle Kontinuitit auch in der deszendierenden Phase zu niit-
zen.

Bei der Umsetzung der SUP-Richtlinie beschritten die zehn 6sterreichischen Gesetz-
geber zwei verschiedene Wege: Anpassung der Materiengesetze oder Erlassung eines
besonderen SUP-Gesetzes. Dabei hat sich hinsichtlich der Raschheit der Umsetzung der
zweite Weg als besser geeignet erwiesen.
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xis bisher: Verordnung der BReg. iiber den Schutz von Bediensteten des Landes Kirnten sowie der
Gemeinden und Gemeindeverbinde dieses Landes gegen Gefihrdung durch biologische Arbeitsstofte,
BGBI. II 173/2002; vgl. Buf§iger, Die osterreichischen Linder und die EU — eine Bilanz, in: Buffi-
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ger/Rosner, Mitwirken und Mitgestalten — Europa und die ésterreichischen Linder (2005) 20 FN 36,
und Ranacher, Durchfiihrung von EU-Recht (insbesondere Gemeinschaftsrecht) durch die Linder und
Ersatzvornahme des Bundes, in: Hummer/Obwexer (Hrsg.), 10 Jahre EU-Mitgliedschaft Osterreichs
(2006, im Druck).

Anschaulich Miiller, Allgemeine Umsetzungsprobleme des EU-Rechts auf Landesebene, in: Pernthaler
(Hrsg.), Auswirkungen des EU-Rechts auf die Linder (1999) 33 ff., und Ranacher, Die Funktion des
Bundes bei der Umsetzung des EU-Rechts durch die Linder (2002) 215 ff.

Ranacher, Durchfithrung von EU-Recht (insbesondere Gemeinschaftsrecht) durch die Linder und
Ersatzvornahme des Bundes, in: Hummer/Obwexer (Hrsg.), 10 Jahre EU-Mitgliedschaft Osterreichs
(2006, im Druck).

Vgl. dazu auch http://europa.eu.int/prelex/detail_dossier_real.cfm?CL=de&DosId=11685 [12. 1.
2006].

Einheitliche Stellungnahme der Linder zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates fiir strategische
Umweltvertriglichkeitspriifung — Konzept-UVP (kommissionsinterner Entwurf),VST-2805/133 vom
20. 10. 1995.

Ausfiihrlich jiingst Rosner, Drei Rechtsfragen der Mitwirkung der Linder in Angelegenheiten der
europiischen Integration, in: Buf§jiger/Rosner, Mitwirken und Mitgestalten — Europa und die dster-
reichischen Linder (2005) 41.

Rill, Was ist ein ,,Vorhaben im Rahmen der Europiischen Union?, FS Koja (1998) 394.
KOM(1996)511 vom 4. 12. 1996, ABI. 1997 C 129, 14.

RV zum EU-Begleit-BVG, BGBL. 1994/1013, 27 Blg. NR 19. GP, 9. AA Mayer, Das 6sterreichische
Bundes-Verfassungsrecht® (2002) 166, der jedenfalls Einstimmigkeit fordert.

KOM(1999)73 vom 18.12.1998, ABI. 1999 C 83, 13.

Einheitliche Stellungnahme der Linder zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber die Priifung
von Umweltauswirkungen bestimmter Pline und Programme, KOM(1999)73, VST-3074/19 vom 28.
4.1999.

Ausfiihrlich Rosner, Koordinationsinstrumente der 6sterreichischen Linder (2000) 128, A11. Die Arbeit
der Landerexpertenkonferenzen wird in von der Landeshauptleutekonferenz erlassenen ,Richtlinien fiir
Linderexpertenkonferenzen® geregelt.

VST-3074/21 vom 6. 5. 1999.

Ausfiihrlich Rosner, Koordinationsinstrumente der sterreichischen Linder (2000) 137, A13. Es beste-
hen ,Richtlinien fiir Gemeinsame Lindervertreter”, die ebenfalls von der Landeshauptleutekonferenz
erlassen wurden.

Vgl. dazu Rosner, Kommentar zu Art. 263-265 EGV, in: Mayer (Hrsg.), Kommentar zu EU- und EG-
Vertrag (Loseblattausgabe, 2003).

ABI. 1998 C 64, 63 und ABI. 1999 C 374, 9.

Art. 23d Abs 3 B-VG.

Art. 8 der Vereinbarung zwischen dem Bund und den Lindern gemif Art 15a B-VG iiber die Mitwir-
kungsrechte der Linder und Gemeinden in Angelegenheiten der europiischen Integration, BGBI.
775/1992; sieche FN 28.

Art. 10 Abs. 1 der in FN 25 zitierten Vereinbarung bestimmt unter der Uberschrift »Klagserhebung*:
»Wenn [...] ein rechtswidriges Handeln oder Unterlassen von Organen der Europiischen Gemeinschaf-
ten eine Angelegenheit betrifft, in welcher die Gesetzgebung Landessache ist, dann ergreift der Bund auf
Ansuchen eines Landes die nach dem Gemeinschaftsrecht hiefiir in Betracht kommenden Rechtsbehelfe
vor dem Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften, sofern kein anderes Land diesem Ansuchen
widerspricht und nicht zwingende auflen- und integrationspolitische Griinde dagegen sprechen.

EuG 5. 10. 2005, T-366/03 und T-235/04 Land Oberésterreich u. a./Kommission. Das EuG priift darin
von Amts wegen ausfiihrlich die Klagslegitimation des Landes Oberésterreich und kommt zum Schluss,
Oberdésterreich sei durch die Hinderung daran, ,seine eigenen, ihm durch die sterreichische Verfas-
sungsordnung zugewiesenen Befugnisse nach seinem Gutdiinken auszuiiben®, individuell (Rz 28) sowie
dadurch, dass die Republik Osterreich, an die die angefochtene Entscheidung gerichtet war, bei deren
Weiterleitung an das Land Oberdsterreich tiber keinen Entscheidungsspielraum verfiigte, auch unmit-
telbar betroffen (Rz 29) und somit selbst klagslegitimert.

Art. 8 der in FN 25 zitierten Vereinbarung bestimmt unter der Uberschrift ,,Einbindung von Linder-
vertretern in Verhandlungsdelegationen®: ,Wenn die Linder darum ersuchen und dies integrations-
rechtlich und tatsichlich méglich ist, dann werden der dsterreichischen Delegation Vertreter der Lin-
der auf deren Kosten beigezogen. [...] Die Vertreter der Linder gemif§ Abs. 1 werden von den Landes-
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hauptminnern im Wege der Verbindungsstelle der Bundeslinder namhaft gemacht. Fiir Wortmeldun-
gen solcher Vertreter im Rahmen der jeweiligen Delegation ist das Einvernehmen mit dem Delegati-
onsleiter erforderlich.”

Zu diesem gemeinsamen Sekretariat aller Linder Rosner, Koordinationsinstrumente der dsterreichischen
Linder (2000) 164.

Anderung der einheitlichen Stellungnahme der Linder zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber
die Priifung von Umweltauswirkungen bestimmter Pline und Programme, KOM(1999)73, VST-
3074/43 vom 19. 10. 1999.

Art. 251 Abs. 3 bis 6 EGV; vgl Waldherr, Kommentar zu Art. 251 EGV, in: Mayer (Hrsg), Kommentar
zu EU- und EG-Vertrag (Loseblattausgabe, 2003) Rz 58ff.

VST-3074/67 vom 31.8.2000.

ABI. 2001 L 197, 30.

Siche das der Umsetzung der Richtlinie 85/337/EWG iiber die Umweltvertriglichkeitspriifung bei
bestimmten &ffentlichen und privaten Projekten dienende Umweltvertriglichkeitspriifungsgesetz 2000,
BGBL. 697/1993 idgE.

»Monitoring im Rahmen der Umsetzung von Gemeinschaftsrecht:

Das Bundeskanzleramt (Verfassungsdienst) wird in regelmifligen Abstinden an alle Bundesministerien
und an die Verbindungsstelle der Bundeslinder Listen versenden, die eine jeweils aktuelle Aufstellung
umsetzungsbediirftiger Rechtsakte sowie solcher Rechtsakte der Europiischen Union enthalten, die zu
ihrer Anwendung flankierender Vorschriften bediirfen. Ausgehend von diesen Listen haben die Bun-
desministerien und die Verbindungsstelle der Bundeslinder dem Bundeskanzleramt (Verfassungsdienst)
und dem Bundesministerium fiir auswirtige Angelegenheiten (Sektion ITI) mitzuteilen, in welcher Form
(Gesetz, Verordnung, Neuerlassung, Novellierung) und innerhalb welches Zeithorizonts Umsetzungs-
mafSnahmen erlassen werden sollen.

Dariiber hinaus wird das Bundeskanzleramt (Verfassungsdienst) den Stand der Umsetzung sowie allfil-
lige damit zusammenhiingende Fragen und Probleme mit den von den Bundesministerien (und den
Lindern) dazu namhaft gemachten Kontaktpersonen regelmiflig besprechen.
(Bundeskanzleramt/Bundesministerium fiir auswirtige Angelegenheiten, Rechtliche und organisatori-
sche Fragen der EU-Mitgliedschaft, GZ BKA 671.982/001-V/A/8/03 und BMaA 2356/0001e-1.A/03
vom 20.10.2003, 14f)

Vgl dazu Rosner, Consulting fiir den Normerzeuger — Begutachtungsverfahren, Anhsrungsverfahren
und verwandte Phinomene, in: Kirntner Verwaltungsakadgemie (Hrsg), Bildungsprotokolle 10 — Kla-
genfurter Legistik-Gespriche 2004 (2005) 101.

VST-3074/100 vom 8. 10. 2001. Zur Landesamtsdirektorenkonferenz vgl Rosner, Koordinationsin-
strumente der dsterreichischen Linder (2000) 104.

VST-3074/138 vom 20. 10. 2003.

Weber/Stoglehner, Integrationsmoglichkeiten der strategischen Umweltpriifung in die nominelle und
funktionelle Raumordnung (2001), http://www.lebensministerium.at/article/archive/7242 (10. 1.
20006).

Sommer, Die Beurteilung der Erheblichkeit von Umweltauswirkungen (2002),
hetp://www.lebensministerium.at/article/archive/7242 (10. 1. 2006).

Europiische Kommission, Umsetzung der Richtlinie 2001/42/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates iiber die Priifung der Umweltauswirkungen bestimmter Pline und Programme (o]),
http://europa.eu.int/comm/environment/eia/030923_sea_guidance_de.pdf (9. 1. 2000).
Osterreichische Raumordnungskonferenz, Methodenpapier zur Umsetzung der Richtlinie 2001/42/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. Juni 2001 (SUP-Richdlinie) in die Raumpla-
nungspraxis Osterreichs (2004), http://www.oerok.gv.at/Raum_Region/sonderprojekte/strategische_
umweltpruefung.htm (9. 1. 2000).

Vgl dazu niher Osterreichische Raumordnungskonferenz, Geschiftsordnung (1992).

Stand 1. Jinner 2006.

http://www.parlament.gv.at/portal/page?_pageid=908,9736178& _dad=portal&_schema=PORTAL

(9. 1. 20006).

121 BlgNR 22. GP, 2, 16f.

Vgl. zu diesem Instrument Kleiser, Die Umsetzung von Gemeinschaftsrecht aus legistischer Sicht: Der
Umsetzungshinweis, JRP 2001, 28. Die Richtlinie selbst bestimmt in Art. 13 Abs. 2: ,Wenn die Mit-
gliedstaaten derartige Vorschriften erlassen, nehmen sie [...] auf diese Richtlinie Bezug.*
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http://www.salzburg.gv.at/lpi-meldung?nachrid=19010 [10.1.2000]
htep://www.salzburg.gv.at/Ipi-meldung?nachrid=19201 [10.1.2006]
http://landtag.vlr.gv.at/download/28/2005/622005.pdf [10.1.2006]
http://www.magwien.gv.at/ma08/hist-gesetzesentwurf/2005/beilage-35-05.pdf [10.1.2006
http://www.magwien.gv.at/ma08/hist-gesetzesentwurf/2005/beilage-36-05.pdf [10.1.2006
http://www.magwien.gv.at/ma08/hist-gesetzesentwurf/2005/beilage-39-05.pdf [10.1.2006
http://www.magwien.gv.at/ma08/hist-gesetzesentwurf/2005/beilage-42-05.pdf [10.1.2006].
»Notifizierung umgesetzter Rechtsakte:

Die Umsetzung von Richtlinien seitens der Linder werden dem Bundeskanzleramt (Verfassungsdienst)
mittels einschligiger Formblitter unter Beischluss des osterreichischen Rechtsaktes gemeldet. Die
Umsetzung von Richtlinien durch den Bund werden vom jeweiligen federfithrenden Bundesministe-
rium dem Bundeskanzleramt (Verfassungsdienst) mittels Formblatt unter Beischluss des 8sterreichi-
schen Rechtsaktes mitgeteilt. Das Bundeskanzleramt wird dann die Notifizierung der Umsetzungs-
mafinahmen gegeniiber der Kommission (Generalsekretariat) im Wege der Stindigen Vertretung ver-
anlassen und dem Bundesministerium fiir auswirtige Angelegenheiten gleichzeitig eine Abschrift iiber-
mitteln.

(Bundeskanzleramt/Bundesministerium fiir auswirtige Angelegenheiten, Rechtliche und organisatori-
sche Fragen der EU-Mitgliedschaft, GZ BKA 671.982/001-V/A/8/03 und BMaA 2356/0001e-1.A/03
vom 20. 10. 2003, 17)

Vgl. dazu sowie zum Vertragsverletzungsverfahren auch die Darstellung bei Burtscher, Der Folgeprozef3
der Landesgesetzgebung auf europiischer Ebene, in: Pernthaler (Hrsg.), Auswirkungen des EU-Rechts
auf die Linder (1999) 43.

»Hat nach Auffassung der Kommission ein Mitgliedstaat gegen eine Verpflichtung aus diesem Vertrag
verstoflen, so gibt sie eine mit Griinden versechene Stellungnahme hierzu ab; sie %at dem Staat zuvor
Gelegenheit zur Auflerung zu geben.“ Vgl. Eberhard/Riedl, Kommentar zu Art. 226 EGV, in: Mayer
(Hrsg.), Kommentar zu EU- und EG-Vertrag (Loseblattausgabe, 2005).

»Vertragsverletzungsverfahren und Europiische Gerichtsbarkeit:

Die Koordination der 8sterreichischen Haltung in Vertragsverletzungsvcrfahrcn gegeniiber der Europii-
schen Kommission sowie die Koordination und die Prozessvertretung in Angelegenheiten der Europii-
schen Gerichtsbarkeit (EuGH, Gericht erster Instanz) obliegt dem Bundeskanzleramt- Verfassungs—
dienst. [...] Der Standpunkt der von Osterreich in den in Betracht kommenden Verfahren eingenom-
men werden soll, ist gegebenenfalls mit den in ihrem Wirkungsbereich betroffenen Bundesministerien,
mit Vertretern der Bundeslinder, sofern Angelegenheiten ihres selbstindigen Wirkungsbereiches betrof-
fen sind, sowie allenfalls mit gesetzlichen Interessensvertretungen zu koordinieren.
(Bundeskanzleramt/Bundesministerium fiir auswirtige Angelegenheiten, Rechtliche und organisatori-
sche Fragen der EU-Mitgliedschaft, GZ BKA 671.982/001-V/A/8/03 und BMaA 2356/0001e-1.A/03
vom 20. 10. 2003, 22f)

Begriffspaar von Schiffer, Die Linder-Mitwirkung in Angelegenheiten der europiischen Integration, FS
Schambeck (1994) 1007.

Ranacher, Durchfithrung von EU-Recht (insbesondere Gemeinschaftsrecht) durch die Linder und
Ersatzvornahme des Bundes, in: Hummer/Obwexer (Hrsg.), 10 Jahre EU-Mitgliedschaft Osterreichs
(2006, im Druck). In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass gem. Teil 2 der Anlage zu
§ 2 BMG zu den Zustindigkeiten des Bundeskanzleramtes das ,Hinwirken auf das einheitliche Zusam-
menarbeiten zwischen Bund und Lindern® (A.1.) sowie das ,Hinwirken auf die rechtzeitige und voll-
stindige Umsetzung der Richtlinien der Europidischen Gemeinschaft“ (A.5.) gehért.
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I. ,,Rechtsetzung der Selbstverwaltung

1. Das Selbstverwaltungskonzept des B-VG: Weisungsfreiheit als erschopfendes
Merkmal?

Die Selbstverwaltung ist in den letzten Jahren durch die zweimalige Organisationsreform
im Bereich des Hauptverbandes der Sozialversicherungstriger', aber vor allem im letzten
Jahr durch die Anderungen im Hochschiilerschaftswahlreche® und schlieflich durch den
allgemein bemerkbaren Systemwandel des Verwaltungsrechts® in den Mittelpunkt der
Diskussionen geriickt. Diese Entwicklung hat grundlegende Fragen der Selbstverwal-
tung aufgeworfen. Auch die Frage der Rechtsetzungstechniken zihlt zu diesen Grund-
fragen. Man kénnte freilich zunichst deswegen an der Berechtigung dieser Fragestellung
zweifeln, weil sich die Rechtsetzung der Selbstverwaltung in technischer Hinsicht von
der Rechtsetzung durch Verwaltungsorgane der staatlichen Verwaltung im engeren Sinn
praktisch nicht unterscheidet.

Dies liegt daran, dass der funktionale Kern der Selbstverwaltung in der weisungsfreien
Besorgung von Verwaltungsaufgaben im Hinblick auf einen bestimmten Personenkreis
und damit in einer bestimmten Form der Vollziehungvon Gesetzen oder Verordnungen
staatlicher Verwaltungsorgane im engeren Sinn gesehen wird®, ohne dass dies auf die
Rechtsetzungstechnik einen Einfluss hitte. Aus dem Umstand der Weisungsfreiheit
erklirt sich vor allem die Konzentration der Zulissigkeitsdiskussion auf die Grundregel
des Art. 20 Abs. 1 B-VG, der seinem isolierten Wortlaut nach fiir jede Form der wei-
sungsfreien Verwaltung und damit auch der Selbstverwaltung eine verfassungsgesetzli-
che Grundlage verlangt’. Der ausdriickliche Nachweis dieser Grundlage mag — folgt man
dieser Sichtweise — in den typischen Bereichen gelingen®, aber eben nicht immer, wie das
Beispiel des leading case des VIGH zu landesgesetzlich eingerichteten Selbstverwal-
tungskdrpern, Slg. 8215/1977 (,Salzburger Jagerschaft“)’, eindrucksvoll demonstriert
hat: Dabei handelte es sich um einen Selbstverwaltungskérper im Bereich des Jagdrechts,
also einer Materie im Rahmen der Generalklausel des Art. 15 B-VG, womit aus dem
Kompetenzkatalog des B-VG, aber auch aus anderen Bestimmungen der Verfassung
keine explizite Ableitung einer Grundlage méglich war. Die konsequente Grundaussage
dieses Judikats in Anlehnung an schon bestehende Ansitze der Lehre® bestand in der Ent-
koppelung des Gedankens der Weisungsbindung iSd Art. 20 Abs. 1 B-VG und der
Selbstverwaltung, deren Einrichtung nach diesem Erkenntnis unabhingig von dieser
Bestimmung im ,,Organisationsplan® der Bundesverfassung gelegen sei, womit sich ein
Suchen nach verfassungsgesetzlichen Anhaltspunkten fiir die Selbstverwaltung im Ein-
zelfall eriibrigt hat. Damit ist aber auch gesagt, dass die Weisungsfreibeir kein erschipfen-
des Merkmal der Selbstverwaltung sein kann.

Die hier aufzuwerfende Frage der Rechtsetzungstechniken hat in dieser Hinsicht eine
entscheidende Bedeutung, weil sie zwingt, vom Gedanken der Selbstverwaltung als blofle
Form der Vollzichung Abstand zu nehmen. ,Rechtsetzung” umfasst in einer kelseniani-
schen Deutungsvariante’ auch und vor allem die Setzung individueller Verwaltungsakee,
also etwa die Erlassung von Leistungsbescheiden im Bereich der sozialen Selbstverwal-
tung. Aus dem spezifischen Blickwinkel der ,Rechtsetzungstechnik®, verstanden in
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einem umfassenden Sinn der ,Gesetzgebungslehre?, erscheint demgegeniiber der
Bereich der Rechtsetzung fiir einen generellen Personenkreis einschligiger. Dabei geht es
nimlich um den eigentlichen Kern der Selbstverwaltung, der dem Autonomiegedanken,
also der ,Selbstgesetzgebung®, am ehesten entspricht'" und die Einrichtung von Selbst-
verwaltung im Unterschied zur (allenfalls auch ausgegliederten) Staatsverwaltung erst
rechtfertigt. Erst die Beachtung der Schaffung genereller Rechtsakte und vor allem die
dabei bestehenden Gestaltungsspielriume legen den Gehalt der Selbstverwaltung voll-
ends offen. Dieser Gedanke ist freilich im Laufe der Entwicklung der Dogmatik der letz-
ten Jahrzehnte beinahe vollstindig verloren gegangen. Dies zeigt sich auch darin, dass es
nach der Judikatur' weitgehend im rechespolitischen Ermessen des Gesetzgebers liegt, ob
er fir die Vollziechung einer Angelegenheit Selbstverwaltung einrichtet, denn Letztere
wird auch dort vor allem als ,weisungsungebundene® Verwaltung — nicht mehr, aber
auch nicht weniger — gesehen.

Es stellt sich vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlich gefirbten Diskussion um die
Zulissigkeit der Selbstverwaltung die Frage, welche Direktiven die Verfassung fiir diese
Rechtsetzungstechniken der Selbstverwaltung im Einzelnen bereitstellt. Ansatzpunkte
hierfiir zeigen sich nur in einem — wenn auch praktisch wichtigen — Zweig der Selbst-
verwaltung, nimlich der territorialen Selbstverwaltung der Gemeinden (Art. 115-120
B-VG). Die Gemeindeselbstverwaltung wird verfassungsgesetzlich (Art. 118 Abs. 4
B-VG) weisungstrei gestellt, sodass die Weisungsfreiheit— als Kern einer ,relativen Unab-
hingigkeit“* — nicht zuletzt auch durch den Riickgriff auf diesen Prototyp der Selbst-
verwaltung im Lichte der herrschenden Ansicht zu deren gleichsam ,,monopolisierten®
Systemmerkmal' wurde. Fiir alle anderen Zweige der Selbstverwaltung hat die positiv-
rechtliche Verankerung und engmaschige Regelung der Gemeindeselbstverwaltung auf
verfassungsrechtlicher Ebene seit jeher als Anschauungsobjekt gedient. Demonstrieren
lasst sich dies auch am — in der Rechtsprechung® verallgemeinerten — Riickbezug auf Art.
118 Abs. 2 B-VG mit den Elementen ,Interesse” und ,Eignung® als Kriterien fiir die
Zuteilung von Angelegenheiten zum eigenen Wirkungsbereich eines Selbstverwaltungs-
korpers®. Eine solche Vorgangsweise darf allerdings nicht dazu fithren, die notwendige
Differenzierung zwischen den verschiedenen Arten von Selbstverwaltung auf8er Acht zu
lassen".

2. Der Kern der Selbstverwaltung: ,,Materielle Gesetzgebung® und Autonomie

Der zentrale Blickpunke fiir die Rechtsetzungstechniken liegt in der Frage, in welchem
Ausmaf} die Selbstverwaltungstriger — mit den Worten Pernthalers: ,rechtstechnisch
bedingte* — ,Autonomie®, also die Befugnis zur ,,Selbstgesetzgebung®, genieflen. Damit
ist der Gedanke der ,materiellen Gesetzgebung® verbunden, der zum Ausdruck bringt,
dass es sich bei der Rechtsetzung durch die Selbstverwaltungsorgane gerade nicht um
»Gesetzgebung® im formellen Sinn durch allgemeine Vertretungskérper, aber auch nicht
um eine blofle Form der weisungsfreien Vollzichung handelt. Es geht vielmehr um die
rechtlichen Gestaltungsmittel im eigenen Wirkungsbereich eines Selbstverwaltungskor-
pers, der sich zwischen blofler Vollziehungstitigkeit im tibertragenen Wirkungsbereich
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und der Interessenvertretungsfunktion der gesellschaftlichen Selbstverwaltung®, die sich
aber nicht in Rechtsetzungsaktivititen materialisiert, positionieren lisst.

Der Terminus der Gesetzgebung impliziert aber — in einer sehr allgemeinen und untech-
nischen Formulierung sowie in Parallelitit zur Weisungsfreistellung® — einen gewissen
Gestaltungsspielraum und damit ein Maf§ an autonomem Handeln. Das ,materielle
Gesetzgebungsrecht® zeigt sich etwa bei den Gemeinden im ortspolizeilichen Verord-
nungsrecht (Art. 118 Abs. 6 B-VG), fiir das die Bindung an Bundes- und Landesgesetze
auf eine ,Rahmenbindung® reduziert ist. Dies legt allerdings schon die ,,Generalnorm®
des Art. 118 Abs. 4 B-VG (,im Rahmen der Gesetze und Verordnungen des Bundes und
des Landes®) fiir den gesamten Bereich der territorialen Selbstverwaltung — und nicht
blof3 fiir das ortspolizeiliche Verordnungsrecht”' — nahe. Diese Rahmenbindung ist keine
vollstindige Preisgabe des Legalititsprinzips, aber jedenfalls eine bemerkenswerte Locke-
rung*.

Ein Anhaltspunkt fiir das Mafd an gesetzlicher Bindung des Handelns der Organe der
Selbstverwaltung kénnte in der Differenzierung der Formulierung von ,auf Grund der
Gesetze® (Art. 18 B-VG) und ,,im Rahmen der Gesetze® liegen. Dies hilft freilich nur in
jenen Zusammenhingen weiter, in denen der Verfassungsgesetzgeber ausdriicklich Rah-
menbindungen andeutet. Diese Rahmenbindung wird nimlich nach der Rechtspre-
chung nur im Fall der territorialen Selbstverwaltung bzw. in anderen explizit genannten
Fillen® — im Sinne einer Ausnahme zu Art. 18 B-VG — anerkannt, womit auch insofern
die territoriale Selbstverwaltung keine allgemeine Orientierungshilfe der Regelungen fiir
die Selbstverwaltung schlechthin bereithilt. Hier zeigen sich Parallelen zur Diskussion
um die Ausnahme von der Weisungsbindung des Art. 20 Abs. 1 B-VG, die — wie vorhin
gezeigt — dhnlich ertraglos erscheint. In der Tat liegt angesichts des Autonomiegedankens
im Verhiltnis zum Gesetz die Grundfrage aller Rechtsetzungstechniken der Selbstver-
waltung. Eine vollstindige Bindung an das Legalititsprinzip, wie sie von der Rechtspre-
chung des VEGH* postuliert wird, steht mit der Annahme von Autonomie in einem
Spannungsverhiltnis. Zieht man daneben das Theorem der ,, Geschlossenbeit des Rechs-
quellensystems in Betracht, wonach der einfache Gesetzgeber neben den verfassungs-
gesetzlich vorgesehenen Rechtsquellen keine neuen Handlungsformen vorsehen darf, so
erschopft sich die Betrachtung der Rechtsetzungstechniken der Selbstverwaltung im
Instrument der Verordnung, mittels derer in einer vom Gesetz mehr oder weniger vorge-
prigten Weise ein Spielraum fiir die Autonomie von Selbstverwaltungstrigern genutzt
werden kann oder eben nicht. Das Bestehen von Autonomie der Selbstverwaltung ist
damit nicht vom Gesetz unabhingig. Sie wird vielmehr — pointiert formuliert — zu einer
weitgehend ,,autonomen® Entscheidung des Bundes- oder Landesgesetzgebers, der einen
Selbstverwaltungskorper einrichtet und seine Aufgaben festlegt.

Gerade auch im Hinblick auf die Selbstverwaltung verschrinken sich Demokratie und
Rechtsstaat, mdgen sie nun in der Marcicschen Diktion ,,an der Wurzel eins sein oder
nicht®, in besonderer Weise. Im Folgenden soll der Frage nachgegangen werden, ob die
beiden Grundprinzipien in ihren Konsequenzen fiir die Frage der Rechtsetzungstechni-
ken der Selbstverwaltung deckungsgleich sind oder nicht.
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II. Rechtsetzung der Selbstverwaltung und Demokratie

1. Differenzierte innere Demokratie

Rechtsetzung in einem Verfassungsstaat europiischer Prigung impliziert einen demokra-
tischen Aspekt. Die verfassungsrechtliche Vorgabe fiir die Rechtsetzung der Selbstver-
waltung besteht in der Frage nach der demokratischen Legitimation der jeweiligen damit
betrauten Organe. Obwohl die Ausnahme von der Weisungsbindung als zentraler Gehalt
der Selbstverwaltung zuvor verworfen wurde, ist auf sie in anderer Hinsicht zuriickzu-
kommen, nimlich als Bindeglied eines Regelkreises, in dem eine demokratische Legiti-
mation der Verwaltung sichergestellt wird”. Da die Organe der Selbstverwaltung nicht
weisungsgebunden sind, muss eine entsprechende Legitimation anderweitig geschaffen
werden. Dabei bestehen zwei — auch von der Rechtsprechung® postulierte — Faktoren:
der eine besteht in der Einrichtung einer Aufsicht durch demokratisch legitimierte ober-
ste Organe, der andere in einer Legitimation ,,von unten®, also durch eine demokratische
Binnenorganisation (,innere Demokratie®), mithin in der Bestellung der Organe im Rah-
men von direkten oder indirekten Wahlen durch die Angehorigen des Selbstverwal-
tungskorpers. Letzteres kann damit als zumindest mittelbares Substitut der Weisungs-
freistellung angeschen werden® und gewinnt in der Verkniipfung mit dem Gedanken,
dass (in Anbetracht der nicht sehr gehaltvollen Wendung im Kontext des Art. 20 Abs. 1
B-VG*) ,gewihlte Organe® im Umfeld der Regelungen des B-VG an sich generelle
Rechtsakte setzen, einen tieferen Sinn?'.

Die demokratische Legitimation des gesamten Handelns der Selbstverwaltungstriger ist
Ausfluss eines grundsitzlichen Gebots der Bundesverfassung®, die Elemente der Aufsicht
und der Binnendemokratie zwei Wege zur Erfiillung dieses Gebots. Das Postulat der Bin-
nendemokratie hat mehrere Facetten, auf die nunmehr niher eingegangen werden soll.

Legitimiert werden nicht nur das individuelle Verwaltungshandeln der Organe der
Selbstverwaltung, sondern auch jene ,materiellen Gesetze®, die fiir den im Selbstver-
waltungskorper zusammengefassten Personenkreis von Relevanz sind. So erklirt sich
auch die Formulierung der Judikatur®, wonach letztlich die ,satzungsgebenden® bzw.
Jleitenden Organe® durch direkte oder indirekte Wahlen legitimiert sein miissen, han-
delt es sich doch bei den Satzungen um den ,Prototyp“ genereller Rechtsquellen von
Selbstverwaltungstrigern. Alle Organe im Kontext von Selbstverwaltungskorpern, die —
in diesem Sinn — nicht Selbstverwaltungsorgane sind, miissen — in den Worten des
Erkenntnisses des VEIGH zum Hauptverband der Sozialversicherungstriger® — den
demokratisch legitimierten Organen gegeniiber sogar weisungsgebunden sein, um ihr
Handeln in einen Legitimationszusammenhang zu stellen. Dies setzt voraus, Art. 20
Abs. 1 B-VG auf das Innere von Selbstverwaltungskorpern zur Anwendung zu bringen®.

Damit zeigt sich im Effekt das Bild einer differenzierten demokratischen Legitimation
der Selbstverwaltungsorgane: Jene Organe, denen die fiir den im Selbstverwaltungskor-
per zusammengefassten Personenkreis wichtigen Aufgaben zukommen, miissen durch
periodisch wiederkehrende Wahlen legitimiert sein*. Die Einrichtung von anderen —
insoweit geringer demokratisch legitimierten — Organen ist zwar auch zulissig, ihr Auf-
gabenkreis miisste aber, da sie durch staatliche Organe nur in mediatisierter Form — nim-
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lich durch die Binnenweisungsbindung — steuerbar sind, im Effekt von geringerer inhalt-
licher Relevanz sein. Umgelegt auf die Rechtsetzungstechnik heif3t dies, dass im Fall der
Erlassung von ,,Verordnungen® das Schwergewicht an operativen Kompetenzen bei den
demokratisch legitimierten Organen liegen muss. Darin liegt der Kern des demokrati-
schen Gehalts der Rechtsetzungstechniken. Dem folgen auch die Regelungen quer durch
alle Selbstverwaltungszweige?.

2. Demokratie und Rechtsstaat im Widerstreit?

Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass mit der Sicherung einer allenfalls differenzierten
Binnendemokratie nur organisatorische Gesichtspunkte im Vordergrund stehen. Eine
demokratische Binnenstrukeur, also eine Legitimation ,,von unten®, sollte sich allerdings
auch in einer inhaltlichen Dimension niederschlagen, nimlich in einem grofleren Maf§
an Autonomie. Dadurch, dass im Selbstverwaltungskérper ein nach sachlichen Kriterien
abgegrenztes Teilvolk zusammengeschlossen ist, das durch eine im Wesentlichen gleich-
artige Interessenlage gekennzeichnet ist, wiirde an sich ein héheres Maf an inhaltlicher
Autonomie bei der Besorgung der Angelegenheiten im ausschliefflichen oder tiberwie-
genden Interesse (Art. 118 Abs. 2 B-VG) legitimiert.

Genau diese Konsequenz wird freilich in der Judikatur des VEGH mit ihrem Festhalten
an einer strikten Legalititsbindung der Selbstverwaltung nicht gezogen: Die demokrati-
schen Kautelen der Rechtsprechung beschrinken sich auf die organisatorische Dimen-
sion und lassen in dieser Hinsicht auch eine verdiinnte Art der Legitimation, etwa durch
blof§ indirekte Wahlen der Leitungsorgane, zu. Das Legalititsprinzip verkniipft Demo-
kratie und Rechtsstaat in besonderer Weise miteinander®: Im Hinblick auf die Selbst-
verwaltung wird diesem Bindeglied in der Rechtsprechung des VEGH besondere Bedeu-
tung beigemessen, was sich in einer undifferenzierten Anwendung des Legalititsprinzips
zeigt, die zur inhaltlichen Autonomie deutlich diametral steht. Eine Erhihung demo-
kratischer Legitimationsgrade, etwa durch durchgingige direkte Wahlen, wire zwar nicht
abwegig, sie ist aber nicht geboten. Eine Erhéhung des — inhaltlichen, nicht aber orga-
nisatorischen — Autonomiegedankens als Element demokratischer Legitimation wire
freilich jedenfalls unzulissig, weil ein Widerstreit mit den rechtsstaatlichen Vorgaben im
Hinblick auf eine Freistellung vom Legalititsprinzip entstehen wiirde. Insoweit lisst sich
im Zusammenspiel von Demokratie und Rechtsstaat im Hinblick auf die Selbstverwal-
tung kein bewegliches System realisieren, da die Bedingungen in rechtsstaatlicher Hin-
sicht ein relativ hohes Mindestmafd nicht unterschreiten diirfen.

Pointiert formuliert: zuviel Rechtsstaat verwirklicht zu wenig (Binnen-) Demokratie, eine
héhere demokratische Autonomie der Selbstverwaltungsorgane legt aber wiederum
unzulissige Abstriche vom Rechtsstaat nahe. Nach der Betrachtung der demokratischen
Aspekte stellt sich die Frage, inwieweit nicht auch die Postulate des rechtsstaatlichen
Prinzips fiir den Aspekt der Rechtsetzungstechniken der Selbstverwaltung differenziert
zur Anwendung zu bringen sind.
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ITI. Rechtsetzung der Selbstverwaltung und Legalititsprinzip

1. Die inhaltliche Komponente des Legalititsprinzips

Die zentrale Frage nach der Geltung des Legalititsprinzips fiir die Selbstverwaltung
wurde — wie schon angemerkt — von der Rechtsprechung® eindeutig bejaht. Es ist dies
letztlich der Ausfluss jener zuvor skizzierten Sichtweise, die im Hinblick auf die Selbst-
verwaltung den organisatorischen Aspekt, dass es sich um Verwaltungsorgane handelt,
gegeniiber dem materiellen, dass allgemeine Anordnungen, also ,,Gesetze im materiellen
Sinn® erlassen werden kénnen, in den Vordergrund stellt. Zu beriicksichtigen ist, dass
sich das Legalititsprinzip des Art. 18 B-VG sowohl auf den /nhalt als auch auf die Form
des Verwaltungshandelns bezieht®.

In inhaltlicher Hinsicht bedeutet dies fiir die Selbstverwaltung, dass die Rechte und
Pflichten des im Selbstverwaltungskérper zusammengefassten Personenkreises in ihren
wesentlichen Ziigen bereits im Gesetz vorherbestimmt sein miissen. Dies steht allerdings
mit dem Gedanken inhaltlicher Autonomie in einem Spannungsverhiltnis*. Ein beson-
ders dichtes Netz an gesetzlichen Bestimmungen weist seit jeher vor allem das Gebiet der
sozialen Selbstverwaltung auf, das selbst Spezialisten leicht den Uberblick verlieren lisst.
Die Fiille der gesetzlich genau, zumeist sogar numerisch, vorherbestimmten Leistungen
der Sozialversicherungstriger minimiert — worauf vor allem Korinek* hingewiesen hat —
jenen Spielraum, der diesen zur Disposition oder zur Erbringung von freiwilligen Leis-
tungen bleibt, in entscheidender Weise. Eine solche — nach allem bisher Gesagten aus
der Sicht der Rechtsprechung zulissige — Vorgangsweise stellt damit aber den Autono-
miegedanken, wie er mit der Selbstverwaltung wesenhaft verbunden ist, in Frage.

Die profunden Studien Kurt Ringhofers® sowie speziell zum Universititsrecht Giinther
Winklers* haben gegen den Gedanken einer undifferenzierten Anwendung des Lega-
licdtsprinzips im Bereich der Selbstverwaltung beachtliche Argumente vorgebracht.
Diese lassen — iiber die insoweit nicht zentrale Weisungsfreistellung hinaus — eine Locke-
rung von gesetzlichen Bindungen fiir die Selbstverwaltung als essenzielles Systemmerk-
malerscheinen und bilden einen Kontrapunkt zum nach wie vor aufrechten Standpunkt
der Judikatur. Das in anderen Zusammenhingen durchaus praktikable Konstrukt des
»differenzierten Legalititsprinzips“® wiirde zweifellos Ansitze fiir eine geringere Bin-
dung gerade der Selbstverwaltung an eine strikte Vorherbestimmung ihres hoheitlichen
Handelns nahe legen®. Eine Rahmenbindung wire aber jedenfalls erforderlich, weil
Selbstverwaltung keine Alternative zum Gesetz, sondern eine Alternative zur staatlichen
Verwaltung darstellt”.

Speziell fiir die berufliche Selbstverwaltung als Standardfall gesellschaftlicher Selbstver-
waltung® zeigt sich ein durchaus anderes Aufgabenprofil als etwa im Bereich der terri-
torialen Selbstverwaltung, in beiden Fillen kénnen freilich aber auch typischerweise
staatliche Aufgaben erfiillt werden, wobei diese Aufgabenerfiillung wiederum weisungs-
gebunden (im iibertragenen Wirkungsbereich) oder auch weisungsfrei (im eigenen Wir-
kungsbereich) erfolgen kann. Diese Abhingigkeit von der konkreten Angelegenheit legt
aber letztlich eine modifizierte Bindung an das Gesetz nahe®. Im Bereich der beruflichen
Selbstverwaltung lisst sich dies — neben den traditionell allgemein gehaltenen Standes-
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regeln — auch an den Regelungen iiber die Vorsorgesysteme fiir die Selbstverwaltungs-
angehorigen demonstrieren, fiir welche die ,, Wechselseitigkeit von Beitrag und Leistung®
Ansiitze dafiir bietet, das Beitragsrecht relativ weitmaschig gesetzlich zu determinieren
und dies durch detaillierte Vorgaben fiir das Leistungsrecht der Vorsorgeeinrichtung —
im Sinne eines ,beweglichen Systems® — auszugleichen®. Die in Anbetracht einer stin-
digen Judikatur scheinbar unumstofliche Grundregel der Bindung der Selbstverwal-
tungstriger an das Legalitdtsprinzip ldsst daher im Detail zulissige Spielrdume fiir eine —
wenn auch beschrinkte — Sazzungsautonomie. Abstriche von einer ausnahmslosen und
undifferenzierten Anwendung des Legalititsprinzips lassen sich abgestuft nach der kon-
kreten Qualitit der Angelegenheit im Einzelfall rechtfertigen. Grenzen dieser inhaltli-
chen Autonomie wiren in rechtsstaatlicher Hinsicht allenfalls dann erreicht, wenn in
ihrem Rahmen Vorschriften erlassen werden, deren Regelungsdichte im Lichte der Vor-
gaben fiir die Verstindlichkeit jene Grenzen tiberschreitet, die die Judikatur bisher gezo-
gen hat. Diese sind freilich — wie insbesondere das ,Denksporterkenntnis® des VIGH"
gezeigt hat — relativ weit gesteckt.

2. Die formelle Komponente des Legalititsprinzips

In formeller Hinsicht bedeutet die Geltung des Legalititsprinzips eine Bindung der
Selbstverwaltungsorgane im Rahmen des hoheitlichen Handelns an diejenige Rechts-
form, die jeweils gesetzlich vorgesehen ist. Dieser Bindung der Selbstverwaltungsorgane
an das Gesetz korrespondiert — im Lichte des Theorems von der ,,Geschlossenheit des
Rechtsquellensystems“? — eine Bindung des Gesetzgebers an die Rechtssatzform der Ver-
ordnung in den Gesetzen, in denen der Gesetzgeber die Organe der Selbstverwaltung
zum Handeln ermichtigt.

Das gesamte Spektrum an generellen Regelungen, so unterschiedlich diese auch bezeich-
net sein mogen — illustriert an der sozialen Selbstverwaltung® etwa: Satzungen*, Kranken-
ordnungen”, Heilmittelverzeichnisse*, Richtlinien”, verbindlich erklirte Mustersatzun-
gen’®, aber auch die verschiedenen Dienstordnungen® —, sind demnach (Rechis-) Verord-
nungen. Im Lichte der Judikatur sind diese Verordnungen solche iSd Art. 139 B-VG® und
des Art. 18 Abs. 2 B-VG. Festzuhalten ist, dass sie als solche nicht bezeichnet werden miis-
sen®. Die Frage der Rechtsetzungstechnik in diesem Bereich fokussiert damit auf die Aus-
gestaltung des jeweiligen Verordnungserlassungsverfahrens: Dadurch, dass dieses in seinen
wesentlichen Ziigen gesetzlich determiniert sein muss, besteht auch keine Autonomie
der ,Rechtsetzungstechnik® in einem engeren Sinn. Der Verordnungsgeber muss — ange-
sichts der Grenzen des Art. 18 Abs. 2 B-VG — im Einzelfall gesetzlich speziell ermich-
tigt sein. Als Option, die jeder Verwaltungsbehorde verbleibt, besteht aufgrund der all-
gemeinen Ermichtigung des Art. 18 Abs. 2 B-VG die Méglichkeit der Erlassung von
Durchfiihrungsverordnungen®: Deren lediglich prizisierender Charakter erméglicht aber
noch weit weniger ,autonomes“ Handeln. Zutreffend wurde darauf hingewiesen, dass
durch die Gleichsetzung von Satzung und Verordnung vor dem Hintergrund des Art. 18
Abs. 2 B-VG ein autonomes Satzungsrecht nicht angenommen werden kann®.
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Die allgemeine verfassungsrechtliche Vorgabe besteht in verfahrensrechtlicher Hinsicht —
als ,Legitimation von unten® — in der Einbindung der demokratisch legitimierten
Organe des Selbstverwaltungskérpers einerseits und in der Sicherstellung des Aufsichts-
rechts der staatlichen Organe — im Sinne einer ,Legitimation von oben® — andererseits.
Letzteres manifestiert sich im einfachgesetzlichen Recht an Genehmigungsvorbehalten bei
bestimmten Verordnungen. Es zeigt sich damit eine Autonomieeinschrinkung im ver-
fahrenstechnischen Aspekt, dass die Satzungen zumeist einer aufsichtsbehordlichen
Genehmigung (bzw. Richtlinien, also Vorgaben etwa des Hauptverbandes gegeniiber den
einzelnen Versicherungstrigern im Bereich der sozialen Selbstverwaltung, einer Zustim-
mung) bediirfen®. Gerade die Abstufung von Genehmigung als Rechtmifligkeitsvoraus-
setzung und Zustimmung als Giiltigkeitsvoraussetzung lisst aber ein bewegliches System
zu. Diese erlaubt es, das Maf$ an Autonomieeinschrinkung zu ,,quantifizieren® und ratio-
nal mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben je nach Aufgabenbereich auszutarieren,
zumal ein Genehmigungsvorbehalt oder gar nur eine Mitteilungsobliegenheit weniger
autonomieeinschrinkend erscheint als ein Zustimmungsvorbehalt.

Zu beriicksichtigen bleibt bei alledem, dass dabei bislang der Bereich hoheitlichen Han-
delns — eben Rechtsetzung — im Blickfeld gestanden ist. Ein praktisch nicht unwichtiger
Teil des Handelns der Selbstverwaltungstriiger erfolgt auch in den Formen des Pri-
vatrechts, also im Bereich der Privatwirtschafisverwaltung. Zu denken ist hier etwa an die
Errichtung oder das Fiihren von Spitilern und Ambulatorien im Bereich der sozialen
Selbstverwaltung®. Im Rahmen der territorialen Selbstverwaltung wird das Handeln in
den Formen des Privatrechts schon von Verfassungs wegen (Art. 116 Abs. 2 B-VG) dem
eigenen Wirkungsbereich, also dem , Kern® der Selbstverwaltung, zugeordnet. Fiir die-
sen Bereich privaten Handelns gilt das Legalititsprinzip nicht®, sodass idealtypisch am
ehesten dort ein Rest an ,,Autonomie” bleibt?. Sofern kein Rechtsschutzbediirfnis eine
Umdeutung solcher privater Rechtsakte in eine Verordnung verlangt, ist das entspre-
chende — auch fiir einen generellen Adressatenkreis relevante — Handeln nach der Judi-
katur zulissig®®. Auch dieses private Handeln ist aber in einigen Zweigen der Selbstver-
waltung relativ stringent gesetzlich determiniert®.

Die Qualifikation privaten Handelns der Selbstverwaltung als ,,Rechtsetzung® im zuvor
(I.1.) skizzierten Sinn erscheint dabei prima facie rechtfertigungsbediirftig. Zu beriick-
sichtigen ist, dass einzelne Zweige der Selbstverwaltung spezifische Mischinstrumente auf-
weisen. Ein Anschauungsbeispiel bilden die sog Gesamzvertriige zwischen dem Haupt-
verband der Sozialversicherungstriger und den gesetzlichen beruflichen Vertretungen,
etwa den Arztekammern und den Apothekerkammern, die mit Zustimmung der einzel-
nen Triger der Krankenversicherung abzuschliefen sind”. Dabei handelt es sich nach
der Terminologie der Lehre” um Normenvertrige. Die entsprechenden gesetzlichen
Bestimmungen™ stellen klar, dass privatrechtliches Handeln des Hauptverbandes vor-
liegt, aber — im Unterschied zu anderen Fillen privatrechtlicher Vertrige — Normativitit
fiir einen generellen Adressatenkreis™, nimlich alle Kontrahenten im Rahmen der Ein-
zelvertrige, gegeben ist. Diese Vertragspartner haben die Regelungen des Gesamtvertra-
ges zugrunde zu legen. Hinsichtlich dieser Gesamtvertrige wird in der Lehre™ ein gerin-
geres Maf$ an Determinierung durch das Gesetz angenommen, als dies etwa fiir die Ver-
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ordnungen der Fall ist. Gegen die Deutung dieser Vertrige als Verordnung — analog zu
den Vorschligen von Klecatsky™ in der Diskussion um die Einordnung der Kollektivver-
trige — wurden schon sehr frith Vorbehalte erhoben™. Eine inhaltlich tendenziell freier
gestellte Rechtsetzung erfolgt im Rahmen der Selbstverwaltung daher — ohne dass die
Rechtsprechung bislang daran Anstof§ genommen hitte” — auch durch spezielle ,,Ver-
tragsformen®.

Die intendierte Normativitit von vertraglichen Formen der Rechtsetzung im Bereich der
Selbstverwaltung leitet nun iiber von diesen verfassungsrechtlich — unmittelbar oder mit-
telbar — vorausgesetzten und damit legitimierten traditionellen Rechtsformen zu Hand-
lungsinstrumentarien aus neuerer Zeit.

3. Der Einfluss von New Public Management auf die Rechtsetzung
der Selbstverwaltung

a) Fallbeispiel: Soziale und universitire Selbstverwaltung

Der allgemeine Systemwandel der letzten Jahre ging nicht nur im Hinblick auf die Selbst-
verwaltung, sondern auch fiir die staatliche Verwaltung im engeren Sinn in die Richtung
einer Stirkung der ,Autonomie® der jeweils unteren Ebene. Die unteren Ebenen sollen
dabei selbstindig iiber finanzielle Mittel und ganz generell inhaltlich nach Zielvorgaben
entscheiden kénnen. Dass bei alledem die Weisungsbindung der staatlichen Verwaltung
im engeren Sinn nicht unterlaufen werden darf, wird immer wieder zu Recht in Erinne-
rung gerufen”. Gerade im Hinblick auf die Selbstverwaltung, wo dieses Weisungspro-
blem nur die ,,Binnenebene® betrifft, illustriert dies aber Parallelen zum ,,Subsidiaritits-
gedanken®, der fiir die Selbstverwaltung in besonderer Weise Bedeutung besitzt”.

Das aus der Verwaltungswissenschaft stammende Konzept des ,,Neuen Steuerungsmo-
dells“® oder ,New Public Managements“ (NPM) sieht in diesem Zusammenhang neue
Handlungsformen vor, die der jeweils ,,oberen Ebene die Aufsicht iiber die — autono-
mer gestellten — ,unteren® Ebenen erméglichen sollen. ,, Kontraktmanagement“ist dabei
das Schlagwort. Der Steuerungs- und Aufsichtscharakter® dieser Instrumente stellc
zugleich den Konnex zur Selbstverwaltung her. Vor diesem Hintergrund verwundert es
kaum, dass besonders in der jiingsten Judikatur des VEGH solche aktuellen ,Rechtset-
zungstechniken®, an denen Selbstverwaltungstriiger beteiligt sind, in den Blickpunkt
geriicke sind. Im einen Fall waren es die ,, Leistungsvereinbarungen“im Universititsrecht
(§ 13 UG 2002*) und damit im Hinblick auf eine zumindest selbstverwaltungsihnli-
che® Einrichtung, im anderen Fall die ,, Zielvereinbarungen “zur Steuerung des Handelns
der einzelnen sozialen Selbstverwaltungstriger durch den Hauptverband der Sozialver-
sicherungstriger (§ 32a ASVG*). Anhand beider Fille kann demonstriert werden, an
welchen rechtsstaatlichen Kautelen die Rechtsetzungstechniken der Selbstverwaltung zu
messen sind. Im Fall der Zielvereinbarungen zeigt sich dariiber hinaus in bemerkens-
werter Deutlichkeit die Abgrenzung zur sonst denkbaren Einordnung dieser Instrumente
als Verordnung.
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b) Grenzen neuer Rechtsetzungsinstrumente

Die ,Leistungsvereinbarungen zwischen dem BMBWK und den einzelnen Universiti-
ten waren schon in der Stammfassung® des Universititsgesetzes 2002 als ,6ffentlich-
rechtliche Vertrige® (§ 13 Abs. 1 UG 2002) eingerichtet, lieen aber durch diese pau-
schale Kategorisierung die Frage des Rechtsschutzes fiir die Universititen offen, zumal
in dieser Regelung kein Bescheid seitens des BMBWK zu erlassen war, wie dies — neben
der expliziten gesetzlichen Ermichtigung — ganz generell fiir verwaltungsrechtliche Ver-
trige verlangt wird*. Die urspriingliche Regelung war aus diesem Grund auch wegen des
Verstof3es gegen das rechtsstaatliche Prinzip verfassungswidrig®. Die ,Zielvereinbarun-
gen“ zwischen dem Hauptverband der Sozialversicherungstriiger und den einzelnen Ver-
sicherungstrigern lieflen ihren Rechtscharakter in verfassungswidriger Weise (Art. 18
B-VG) hingegen iiberhaupt offen®. Dies veranlasste den VEGH® zu der allgemeinen
Klarstellung, dass zur Steuerung der Vollziechung im Bereich der Hoheitsverwaltung fiir
den Bereich der Selbstverwaltung von der Bundesverfassung das Gesetz, die Verordnung
und die Weisung sowie die staatliche Aufsicht bereitgestellt sind, wobei zur Sicherstel-
lung der Rechtsstaatlichkeit der Vollziehung ein umfassendes Rechtsschutzinstrumenta-
rium vorgesehen ist, das an diese Rechtsinstitute ankniipft. Erginzend findet sich die
bemerkenswerte Formulierung, dass der , Inhalt verschiedener Vorgaben ... zwar durch-
aus unter Verwendung von im Wirtschaftsleben etablierten Techniken erarbeitet werden
(mag), die verbindliche Anordnung selbst ... jedoch in der Form eines bundesverfas-
sungsgesetzlich vorgesechenen Gestaltungsmittels getroffen werden (muss)“. Dies
bestitigt den zuvor erhobenen Befund, dass die generellen Rechtsetzungstechniken auch
in der Selbstverwaltung letztlich eine Verordnung sein oder in eine solche miinden miis-
sen. Allenfalls bleibt damit ein Spielraum bei der verfahrensgesetzlichen Ausgestaltung.

Was individuelle Rechtsquellen betrifft, erscheint diese Aussage des VIGH relativ pau-
schal, da die Verwaltung — wie es der Sinn von Aufsichtsmitteln ist — auch individuell
»von oben nach unten“ gesteuert werden kann. Hierfiir wire bei Beachtung der Erfor-
dernisse des Rechtsschutzes der ,verwaltungsrechtliche Vertrag“ immerhin ein Institut
zur Erfassung sowohl der Leistungsvereinbarungen als auch der Zielvereinbarungen.
Eine rein taxative Aufzihlung — als die die Aussage im Judikat aber gedeutet werden kann
— wiirde allerdings in die gegenteilige Richtung deuten. Abweichungen im Hinblick auf
neue generelle Rechtsetzungstechniken der Selbstverwaltung auflerhalb der Verordnung
sind nach dieser Rechtsprechung jedenfalls verfassungswidrig. Bei Beachtung der Erfor-
dernisse eines ausreichenden Rechtsschutzes miisste bei individuellen Handlungsformen
aber ein groflerer Spielraum des einfachen Gesetzgebers anerkannt werden. Dem ent-
spricht auch die herrschende Annahme einer relativen Geschlossenheit des generellen, nicht
aber des individuellen Rechtsquellensystems™.

4. Kundmachungstechnik

Zum Problemkreis der Rechtsetzungstechniken der Selbstverwaltung gehért auch die
Frage der Kundmachungstechniken der entsprechenden, von Selbstverwaltungsorganen
geschaffenen Normen, auf die zuletzt ein kurzer Blick geworfen werden soll.
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Die Bundesverfassung enthilt zwar keine expliziten Regelungen der Kundmachung von
generell-abstrakten Rechtsvorschriften eines Selbstverwaltungskorpers, wie dies etwa im
Hinblick auf Bundesgesetze” oder im Hinblick auf die Regelungen des BGBIG fiir die
Verordnungen von BM* der Fall ist. Relevant werden damit aber allgemeine, in der Judi-
katur fiir Verordnungen nachgeordneter Verwaltungsorgane entwickelte Grundsitze,
nach denen diese Rechtsakte in einer fiir die Angehorigen des Selbstverwaltungskorpers
leicht zuginglichen Form kundgemacht werden miissen”. Dabei ist zunichst zu beriick-
sichtigen, dass eine Kundmachung von Verordnungen im Internet nach einer bemer-
kenswerten Judikaturlinie”® des VIGH (einschligige Fille betrafen bislang — soweit
ersichtlich — ausgerechnet Verordnungen von Selbstverwaltungskérpern) ohne spezielle
(einfach)gesetzliche” Ermichtigung das Erfordernis einer ausreichenden bzw. ortsiibli-
chen Kundmachung nichr erfiille. Unabhingig von diesem rechtstechnischen Aspekt ist
aber zu bemerken, dass die Kriterien der Zuginglichkeit zeit- und technikabhingig sind.

Schon vor der durch das Kundmachungsreformgesetz 2004 BGBI. 1 2003/100 einge-
fiihrten Online-Kundmachung des Bundesgesetzblattes mit 1. 1. 2004, die im Lichte des
soeben Gesagten Anderungen der entsprechenden Bestimmungen des B-VG erforder-
lich machte®, wurde mit den ASVG-Novellen BGBI. I 2001/99 und I 2002/1% eine
Zisur in der Kundmachung von Rechrsvorschriften des Hauptverbandes der Sozialversi-
cherungstriger und der einzelnen Sozialversicherungstriger vorgenommen. Diese erfolgt
in authentischer Form seit 1. 1. 2002 (mit wenigen Ausnahmen) nur mehr im Internet
unter www.avsv.at und nicht mehr in der Zeitschrift ,,Soziale Sicherheit“®. Das Kirnt-
ner Gemeinderecht ist im Rechtsinformationssystem des Bundes (RIS) zu Informations-
zwecken vollstindig erfasst”, eine authentische Kundmachungsplattform fiir das Recht

der territorialen Selbstverwaltung erscheint daher prinzipiell ebenso denkbar wie die
Onlinepublikation des BGBL.

Entscheidend ist in allen Fillen eine technische Sicherung der Authentizitit der Vor-
schriften und eine subjektive wie objektive Sicherung des Bereithaltens auch unter anderen
Datei-Formaten als im Publikationsformat'. Die subjektive Komponente betrifft dabei
die Perspektive der Normadressaten, die ohne Zuginglichkeitsschranken Kenntnis von
den verlautbarten Normen erlangen kénnen miissen (,ausreichend effektive Kenntnis-
nahmemaglichkeit“'""). Dieser Aspekt umfasst neben der Ausstattung mit entsprechen-
den Internet-Zugingen'” auch — worauf etwa Wiederin'™ hingewiesen hat — die Abhin-
gigkeit von vorhandenen PC-Anwenderkenntnissen der Normadressaten, die ebenfalls
zeitabhiingig zu beurteilen sind. Ein relevantes Kriterium der ,allgemeinen Zuginglich-
keit® liegt dabei im Hinblick auf die Online-Kundmachung in der Unentgeltlichkeir. Es
wire daher im Lichte der rechtsstaatlichen Vorgaben jedenfalls problematisch, die ent-
sprechenden Vorschriften in einer kostenpflichtigen Datenbank kundzumachen. Es wire
aber eine solche Vorgangsweise zulissig, wenn gleichzeitig in 6ffentlichen Amtern ein
Gratis-Zugang zu solchen Datenbanken vorgesehen wird. Die objektive Komponente
meint die davon abstrahierte Sicherung der Zuginglichkeit in einer zeitlichen und tech-
nischen Perspektive: Fiir die Selbstverwaltungskdrper bedeutet dies jedenfalls die Not-
wendigkeit des Aufbaus eines elektronischen Archivierungssystems, das mit kostenin-
tensiven Investitionen verbunden ist'™.
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Bei Beachtung all dieser Kautelen, wie sie idealtypisch etwa in § 31 Abs. 8', 9" und
9a'” ASVG'™ enthalten sind, erscheint das ,Zuginglichkeitskriterium® im Sinne der
Rechtsprechung des VEGH zweifellos erfiillt, die schon zuvor die Publikation in der Zeit-
schrift ,,Soziale Sicherheit als unproblematisch erachtete, welche bei allen Sozialversi-
cherungstrigern sowie beim Hauptverband wihrend der Dienststunden zur unentgelt-
lichen 6ffentlichen Einsicht aufzulegen war'™.

Ahnlich verhilt es sich mit standesrechtlichen Vorschriften im Rahmen der beruflichen
Selbstverwaltung, die nach der Judikatur in Standeszeitschriften veroftentlicht werden
kénnen, dabei aber einen Hinweis auf ihr Beschlussorgan und ihren Geltungsbereich
enthalten miissen'’. Die traditionelle Kundmachung an den Amistafeln der jeweiligen
Behérden stellt fiir den Bereich der zerritorialen Selbstverwaltung die in quantitativer
Hinsicht nach wie vor dominierende Praxis dar'"'. Diese Form bleibt allerdings mehr und
mehr hinter den Mafistiben der Sozialadiquanz'® und im Lichte der verfassungsrecht-
lichen Vorgaben hinter den Optionen der Online-Techniken zuriick. Diese erméglichen
letztlich eine authentische Kundmachung nicht nur einer Anderung von Rechtsvor-
schriften, sondern der Rechtsordnung als Gesamtsystem'. Umgekehrt verlangt die Bedie-
nung der Onlinemodule im Wesentlichen nicht mehr Spezialwissen als die Einsicht in
und die Auffindbarkeit von anderweitig kundgemachtem Recht'. Das rechtsstaatliche
Prinzip setzt im Lichte seiner Interpretation durch den VEGH' blof§ dufSerste Grenzen
in Bezug auf die Auffindbarkeit von Rechtsvorschriften und fokussiert dabei vor allem
auf die imhaltliche Verstindlichkeit, was sich auch an der zumindest bislang toleranten
Haltung gegeniiber sogenannten ,,Sammelgesetzen “manifestiert''*. Das bekannte Diktum
des Erfordernisses eines ,archivarischen Fleifles“!"” wird man der Kundmachungsplatt-
form Internet nicht unterstellen kénnen. Das Recht der Selbstverwaltung weist — etwa im
Bereich der Sozialversicherung — komplexe Regelungssystematiken auf, die online ,auf
einen Blick® erfasst werden kénnen. Damit liegt ein gutes Lehrbeispiel fiir die generelle
Weiterentwicklung der Kundmachungstechniken von Rechtsvorschriften vor.

IV. Resiimee

Die Frage der Rechtsetzungstechniken der Selbstverwaltung ist vielschichtig und vor-
aussetzungsvoll. Sie wirft grundsitzliche Fragen der verfassungsrechtlichen Rahmenbe-
dingungen fiir die Rechtsetzung durch Selbstverwaltungstriiger auf und leistet einen
wichtigen Beitrag zur Uberwindung der Sichtweise, dass der Kern der Selbstverwaltung
in der Weisungsfreiheit besteht, indem sie die generelle Rechtsetzung und damit den
Autonomiegedanken in den Vordergrund riickt. Diese Rahmenbedingungen, die in
erster Linie fiir das Verordnungserlassungsverfahren relevant sind, ergeben sich insbe-
sondere aus einem Zusammenwirken der Faktoren Demokratie und Rechtsstaat. Der
Gehalt der Rechtsetzungstechniken der Selbstverwaltung, der sich in der inhaltlichen
Autonomie der Selbstverwaltung manifestiert, befindet sich in einem Spannungsfeld die-
ser nicht ginzlich deckungsgleichen Faktoren. Eine Akzeptanz dieses Autonomiegedan-
kens wiirde eine Anderung der strikten Rechtsprechung des VFGH zum Verhiltnis von
Legalititsprinzip und Selbstverwaltung voraussetzen.
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Das Augenmerk sollte aber neben den theoretischen Implikationen auch den praxisrele-
vanten Weiterentwicklungen dieser Rechtsetzungstechniken gewidmet werden, die sich
iiber die Verordnunggserlassung als zentrales Element hinaus in neuen Vertragsformen im
Lichte des New Public Managements manifestieren. Fiir die Zulissigkeit dieser Instru-
mente lassen sich aus dem rechtsstaatlichen Prinzip in seiner Interpretation durch den
VIGH die entscheidenden Parameter ableiten. Innovationen ergeben sich schliellich ins-
besondere in der Frage der Kundmachungstechniken im Rahmen der Selbstverwaltung,
die eine signifikante Vorbildfunktion fiir andere Formen der Rechtsetzung besitzen.

Anmerkungen

1

Siehe dazu die 58. ASVG-Novelle BGBL 1 2001/99 und — nach der Aufhebung durch V{Slg.
17.023/2003 — die ,Reparatur® durch das 3. S021alversmherungs—Anderungsgesetz 2004 (3. SVAG
2004) BGBI. 12004/171.

HSG-Novelle BGBL. 12005/1. Vgl. dazu Frad, Die Hochschiilerschaftsgesetz-Novelle 2004, zthr 2005,
65.

Dazu vor dem Hintergrund der ,,Europiisierung® des Verwaltungsrechts etwa Schmidt-Affmann, Das all-
gemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee? (2004) 31 ff. Die Selbstverwaltung ist auch ein zentraler
Bezugspunkt der modernen Steuerungstheorien: vgl. dazu bereits Schuppert, Selbstverwaltung, Selbst-
steuerung, Selbstorganisation — Zur Begrifflichkeit einer Wiederbelebung des Subsidiarititsgedankens,
A6R 1989, 127 (129 ff.).

Siche zur traditionellen Definition etwa Antoniolls, Begriff und Grundlagen der Selbstverwaltung in

Osterreich, ZOR 1959/60, 334 (337).

Zur Ableitung dieses Erfordernisses Walter/Mayer, Grundrif§ des sterreichischen Bundesverfassungs-
rechts’ (2000) Rz 860.

Ankniipfungspunkte im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Legitimation der beruflichen Selbstver-
waltung waren vor allem die Kompetenztatbestinde des Art. 10 Abs. 1 Z 8 B-VG (,,Einrichtung berufli-
cher Vertretungen, soweit sie sich auf das ganze Bundesgebiet erstrecken, mit Ausnahme solcher aufland-
und forstwirtschaftlichem Gebiet®; siche dazu etwa Vi{Slg 2500/1953, 3290/1957), Art. 10 Abs. 1 Z 11
B-VG (,Kammern fiir Arbeiter und Angestellte, mit Ausnahme solcher auf land- und forstwirtschaftli-
chem Gebiet®) und Art. 11 Abs. 1 Z 2 B-VG (,,berufliche Vertretungen, soweit sie nicht unter Art. 10
fallen®). Zur Legitimation der sozialen Selbstverwaltung siche Art. 10 Abs. 1 Z 11 B-VG (,,Sozial- und
Vertragsversicherungswesen®) und VfSlg. 3708/1960.

Zu diesem Erkenntnis eingehend Mayer, Entwicklungstendenzen in der Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichtshofes, OJZ 1980, 337 (340 ff.).

Siehe insb, Ringhofer, Die verfassungsrechtlichen Schranken der Selbstverwaltung in Osterreich, Gut-
achten 3. OJT 1967 Bd. 11/3 (1967) 28 (55 fF)).

Dazu O/a/inger, Rechtsetzung in der Sozialversicherung, DRAA 1982, 281 (281).

Siche zu diesem vieldeutigen Begriff Adamovich, Probleme einer modernen Gesetzestechnik, in: Wink-
ler/Schilcher (Gesred.), Gesetzgebung (1981) 204 (204).

Fiir eine derartige weite Definition vgl. etwa Kelsen, Allgemeine Staatslehre (1925) 181: ,Was mit dem
Schlagwort der ,Selbstverwaltung’ gemeint ist, das ist im wesentlichen: eine dezentralisierte Teilordnung,
deren Normen demokratisch erzeugt werden, wobei der Inhalt dieser Normen, wenn auch vornehm-
lich, so doch keineswegs blof§ Verwaltung sein muf3, vielmehr auch Gerichtsbarkeit sein, und es sich
dabei nicht nur um Dezentralisation individueller, sondern auch genereller Normen, insbesondere auch
formeller ,Gesetze® handeln kann.“

Zur Satzungsautonomie als Kern der Selbstverwaltung siche auch Merk/, Allgemeines Verwaltungsrecht
(1927) 360 f.: ,Es verbindet sich ... mit dem Ausdrucke der Autonomie auch ein besonderer, von der
Selbstverwaltung verschiedener Sinn. In diesem sprachrichtigen und zugleich heuristisch wertvollen
Sinne bezeichnet die Autonomie die Selbstgesetzgebung, das ist eine Kompetenz der Selbstverwal-
tungskorper, die sich als materielle, mitunter sogar als formelle Gesetzgebung darstellt. Die Selbstver-
waltungskérper sind oft nicht darauf beschrinkt, die von einer fremden — hoheren Autoritit — gesetz-
ten generellen Normen zu vollziehen, sondern zugleich auch zustindig, generell Normen zu setzen, die
entweder von ihnen selbst oder auch von einer anderen Autoritit, in der Regel von einem niedrigeren
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Selbstverwaltungskérper, ausnahmsweise aber sogar von der zentralen Autoritit, zu vollziehen sind.
Diese generellen Normen, die ein Selbstverwaltungsorgan zum Autor haben, werden bekanntlich unter
dem Titel der autonomen Satzungen zusammengefaf$t. Unter dieser Bezeichnung treten aber ... sehr
verschiedene Rechtssatzformen auf, namentlich einerseits Verordnungen, andererseits auch, was regel-
miflig tibersehen wird, formelle Gesetze.“

ViSlg. 17.023/2003: ,Dem Bundes- und Landesgesetzgeber steht es ... im Prinzip frei, staatliche Auf-
gaben in Selbstverwaltung besorgen zu lassen und in den damit betrauten Selbstverwaltungskérpern
Organe einzurichten, die gegeniiber staatlichen Organen weisungsungebunden sind.“ Siehe dazu auch
Téssar, Rechtsstaatliche Vorgaben fiir die Betrauung von Arztekammern mit hoheitlichen Vollzugsauf-
gaben, OJZ 2005, 785 (780).

Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996) 386 f.

O/J/inger, Verfassungsrecht® (2005) Rz 550: ,juristischer Kern der Selbstverwaltung®.

V£Slg. 8215/1977.

Dazu Stolzlechner, Art. 118 B-VG, in: Rill/Schiffer (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht Kommentar (3. Lfg.
2004) Rz. 5 f.; Weber, Art. 118/1-7 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg.), Osterreichisches Bundes-
verfassungsrecht (1. Lfg. 1999) 8 f.

Vgl. dazu Stolzlechner, Der Gedanke der Selbstverwaltung in der Bundesverfassung, FS 75 Jahre Bun-
desverfassung (1995) 361 (364 f.).

Pernthaler, Die verfassungsrechtlichen Schranken der Selbstverwaltung in Osterreich, Gutachten 3. OJT
1967 Bd. 1/3 (1967) 85.

Siche Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht (2004) 214.

Pernthaler, Schranken der Selbstverwaltung, 84: ,,Die Autonomie der Selbstverwaltung besteht ... in der
— der Weisungsfreiheit entsprechenden — relativ freien Gestaltungsméglichkeit der ihr entsprechenden
Teilrechtsordnung durch Satzungen.*

So aber bereits Pernthaler, Schranken der Selbstverwaltung, 88; aus der Judikatur vgl. V{Slg. 7903/1976
und zum Gehalt der Ermichtigung des Art. 118 Abs. 6 B-VG VfSlg. 7960/1976, 9762/1983,
10.274/1984, 11.926/1988, 14.384/1995.

IdS Kneihs, Rechtsprobleme der Errichtung kammereigener Wohlfahreseinrichtungen, ZOR 2002, 1
(10).

Vgl. etwa § 2 Abs. 2 UOG 1993: ,Die Universititen sind im Rahmen der Gesetze und Verordnungen
sowie ... zur weisungsfreien (autonomen) Besorgung ihrer Angelegenheiten befugt*.

Vgl. etwa VfSlg. 3993/1961, 4886/1964, 13.464/1993, 14.550/1996, 16.190/2001, 16.206/2001,
16.307/2001, 16.853/2003.

Siehe Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2003) Rz 468. Zu den Schlussfolgerungen speziell im
Hinblick auf die generellen Rechtsquellen etwa Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005)
263 ff.

Zur Balance beider Elemente Pernthaler, Sind Demokratie und Rechtsstaat wirklich ,an der Wurzel
eins“?, FS Adamovich (2002) 631 (638 ff.).

O/ﬂlz'nger, Verfassungsrecht, Rz. 519.

ViSlg. 8215/1977.

Dazu treffend Raschauer, Art. 20/1 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht Kom-
mentar (3. Lfg. 2000) Rz. 48: ,Sicht man als Teil des demokratischen Grundprinzips den aus Art 20
Abs 1 hervorleuchtenden Grundsatz, dass mit der Fithrung der Verwaltung betraute Organe, soweit sie
nicht von obersten Organen oder unter ihrer Leitung stehenden Organen ,ernannt’ werden, vom Volk
bzw. von einem sachlich umschriebenen , Teilvolk® ,gewihlt’ werden miissen, dann ergibt sich zwar nicht
in unmittelbarer, wohl aber in rechtsgrundsitzlicher Anwendung des Art 20 Abs 1 das Erfordernis einer
entsprechenden Legitimation der mit der Fithrung der Verwaltung betrauten Selbstverwaltungsorgane.
Zu den wenigen Anwendungsfillen von ,gewihlten Organen® in der &sterreichischen Verwaltungs-
rechtsordnung im Sinne der Formulierung des Art. 20 Abs. 1 B-VG vgl. Weichselbaum, Berufsbeam-
tentum und Verfassung (2003) 99 mwN.

Das Handeln der ,gewihlten Organe® und das Handeln der ,Selbstverwaltungsorgane® steht insoweit
neben der dominierenden Entfaltung des demokratischen Willens des Volkes in den Parlamenten: dazu
Weichselbaum, Das Legalititsprinzip als Nahtstelle zwischen den Grundprinzipien der sterreichischen
Bundesverfassung, FS Ohlinger (2004) 639 (641).

Zum Gedanken, dass die demokratische Legitimation der Selbstverwaltungsorgane nicht ausschliefllich
eine Substitutionsfunktion fiir die ,Nicht-Geltung® des Art. 20 Abs. 1 B-VG in diesem Bereich, son-
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dern ein grundsitzliches Gebot der Bundesverfassung darstellt, das in Art. 20 B-VG nur eine Ausfor-
mung finde, siche v. a. Grabenwarter, Die demokratische Legitimation weisungsfreier Kollegialbehér-

den in der staatlichen Verwaltung, FS Winkler (1997) 271 (279 ft.).

ViSlg. 8644/1979, 11.469/1987, 13.500/1993.

VfSlg. 17.023/2003.

Vgl. etwa ViSlg. 13.304/1992.

Vgl. dazu VfSlg. 8644/1979: Die oberste Leitung und Willensbildung in allen entscheidenden Fragen

muss den gewihlten Organen vorbehalten bleiben.

Dies zeigt sich darin, dass die satzungsgebenden Organe, die jedenfalls durch direkte oder indirekte
Wahlen legitimiert sind, die zentralen Aufgaben una%hanglg von der Erlassung der Satzung besitzen:
vgl. etwa aus dem exemplarisch herausgegriffenen Bereich der beruflichen Selbstverwaltung die Aufga-
ben der gewihlten Vollversammlung der Arztekammern in den Bundeslindern (§ 80 Arztegesetz BGBI.
11998/169 idF BGBI. 1 2004/156) oder der gewihlten Delegiertenversammlung und des Kammervor-
standes der Osterreichischen Apothekerkammer (§§ 10 und 12 Apothekerkammergesetz BGBI. 1
2001/111) gegeniiber den jeweils anderen Organen dieser Selbstverwaltungskérper (S 73 Arztegesetz,
§ 9 Apothekerkammergesetz).

Ob/inger, Verfassungsrecht, Rz. 355 f.
Vgl. zuvor FN 24.

Siche etwa Rill, Art. 18 B-VG, in: Rill/Schiffer (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht Kommentar (1. Lfg.
2001) Rz. 58 mwN.

Dazu O/ﬂlinger, Die Bedeutung der Selbstverwaltung in der Sozialversicherung, DRdA 2002, 191
(192 £.).

Korinek, Staatsrechtliche Uberlegungen zur aktuellen Diskussion um die Selbstverwaltung, WiPolBI.
1/1991, 48 (56): ,Wenn das Gesetz die Sozialversicherungsleistungen bis ins letzte Detail einheitlich
vorschreibt, so bleibt inhaltlich fiir Autonomie kein Spielraum mehr.”

Ringhofer, Schranken der Selbstverwaltung, 62: Es kénne von Selbstverwaltung im Sinne des Verfas-
sungskonzepts nicht die Rede sein, ,wenn das Gesetz bis ins Detail alle von rechtswegen garantierten
kollektiven Verhaltensweisen unter dem Gesichtspunkt aller nur denkméglichen Situationen zu regeln
hitte. Bedingt durch die Struktur ihrer verfassungsrechtlichen Basis bedarf wohl auch die selbstverwal-
tungsformige Rechtskonkretisierung einer einfachgesetzlichen Determination; diese Basis schliefSt aber
gleichzeitig ihre minutidse Vorherbestimmung aus: Selbstverwaltung ist nicht aufgrund der Gesetze, sie
ist vielmehr im Rahmen der Gesetze auszuiiben und eben dieser Rahmen ist vom Gesetzgeber hier weni-
ger eng abzustecken als im Bereich der staatlichen Verwaltung®; siche dazu auch Korinek, Kurt Ring-
hofers Beitrag zur Lehre von der Selbstverwaltung, in: Walter/Jabloner (Hrsg.), Strukturprobleme des
offentlichen Rechts, GedS Ringhofer (1995) 61 (72 ff.).

Winkler, Rechtspersénlichkeit und autonomes Satzungsrecht als Wesensmerkmale in der personalen
Selbstverwaltung, OJZ 1991, 73 (80 ff., 83); Winkler, Die Institutionen personaler Selbstverwaltungs-
kérper in der Ordnung des Rechts, in: Winkler, Studien zum Verfassungsrecht (1991) 281 (301 ff.,
309 f.): ,Einer ... strukturierten Wesensgarantie der verschiedenen Arten von Institutionen der Selbst-
verwaltung kommt ein Vorrang vor allgemeinen verfassungsrechtlichen Regelungen zu. Das gilt fiir den
ganzen Art 18 B-VG ebenso wie fiir den Art 20 B-VG. Konsequenterweise bedeutet das dann auch, dafl
zuallererst in der Verfassung selbst ein differenziertes Legalititsprinzip erkannt werden muf3, daf§ die
Verfassung iiberdies unterschiedliche Arten von Verordnungen kennt und dafl der Verordnungstypus
des Art 18 Abs 2 B-VG nicht der einzige verfassungsrechtlich zulissige ist. So erklirt es sich aber auch,
dafd Art 139 B-VG sehr wohl auch auf die differenzierten autonomen Satzungen anwendbar ist, da er —
lege non distinguente — von vornherein alle verschiedenen Verordnungsarten gleichermafien in die Prii-
fungskompetenz des Verfassungsgerichtshofes einbezieht. Wie sich das Legalititsprinzip der Verfassung
nicht im Art 18 Abs 1 B-VG erscﬁépft und infolge unterschiedlicher verfassungsrechtlicher Regelungen
ein differenziertes und mehrschichtiges ist, so sind auch die verschiedenen Verordnungsermichtigungen
im Gesamtgefiige der Verfassung differenziert und mehrschichtig angelegt. Diese differenziert angelegte
Legalitit auf Verfassungsebene ist dabei die richtungweisende rechtliche Grundlage fiir die gleichfalls
differenziert vorgeschriebene Legalitit der Rechtsquellenhierarchie und -vielfalt darunter.”

Siche zur nicht sehr konsistenten Judikatur zusammenfassend Novak, Das ,differenzierte Legalitits-
prinzip® in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, FS Adamovich (1992) 491 (493 ff.); Kori-
nek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 60; und Ri/l, Kommentar zu
Art. 18 B-VG, Rz 56 f. mwN.
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Gegen einen derartigen Ansatz eindeutig V{Slg. 7903/1976 mit Riickbezug auf Art. 118 Abs. 6 B-VG:
»Diese Bestimmung ermichtigt die Gemeinden — in beschrinktem Umfang — ausdriicklich zur Erlas-
sung gesetzesvertretender Verordnungen; es hitte dessen nicht bedurft, wenn eben diese Befugnis unein-
geschrink allein schon aus der Autonomie, der territorialen Selbstverwaltungskdrper sowohl wie auch
der personalen, folgen wiirde.“ Zum Gedanken des , differenzierten Legalititsprinzips“ im Hinblick auf
die berufliche Selbstverwaltung vgl. Kneihs, ZOR 2002, 11; fiir die soziale Selbstverwaltung Lienbacher,
Legalitit im Sozialversicherungsrecht, in: Knelhs/Llenbacher/ Runggaldier (Hrsg.), Wirtschaftssteue-
rung durch Sozialversicherungsrecht? (2005) 357 (368 ff.).

O/Jlinger, Das Gesetz als Instrument gesellschaftlicher Problemlésung und seine Alternativen, in: Ohlin-
ger (Gesred), Methodik der Gesetzgebung (1982) 17 (47).

Siehe dazu Pernthaler, Bundesstaatsrecht, 214 f.

Pernthaler, Bundesstaatsrecht, 219; Korinek, Wirtschaftliche Selbstverwaltung (1970) 250 £ dhnlich
Stillfried, Berufliche Selbstverwaltung und autonomes Satzungsrecht (1994) 159.

Vgl. dazu Frank, Opting-in, Opting-out: Die Eigenvorsorge der freien Berufe auf dem Priifstand, in:
Kneihs/Lienbacher/Runggaldier (Hrsg.), ertschaftssteuerung durch Sozialversicherungsrecht? (2005)
165 (178 £.). Zum prinzipiellen Erforcﬁ:rms einer gesetzlichen Determinierung siehe Knezhs, ZOR 2002,
11, und zu Fallbeispielen eingehend 28 ff.

VfSlg. 12.420/1990.

Siehe zuvor bei FN 25.

Nichts anderes gilt fiir die Gemeindeselbstverwaltung: vgl dazu eingehend Hofer, Legistik von Gemein-
deverordnungen (2000) 19.

Vgl. fiir die Satzungen der Sozialversicherungstriger: §§ 453 ff. ASVG. Siche generell Antoniolli/Koja,
Verwaltungsrecht, 175. Zum Satzungsbegriff unter Riickbezug auf Art. 141 Abs. 1 lit. a B-VG siche
ViSlg. 3895/1961, 8975/1980.

§ 456 ASVG.

§ 31 Abs. 3 Z 12 ASVG. Vor Aufnahme dieses Verzeichnisses in die entsprechenden Aufgabenregelun-
gen des ASVG und der damit erfolgten Klarstellung des Verordnungscharakters wurde die Rechtsnatur
dieses Verzeichnisses durchaus kritisch — nimlich im Sinne der Qualifikation als verfassungswidriger
»Mischakt“ von lex contractus und Verordnung — beurteilt: dazu Winkler/Raschauer, Okonomische Ver-
schreibweise und das Spezialititenverzeichnis, in: Winkler/Barfuf$/Raschauer (Hrsg.), Arzneimittel-
preise und Sozialversicherung (1983) 11 (29 ff,, 36 f.). Die Deutung als Verordnung lést allerdings nicht
bestehende Rechtsschutzpro%leme im Zusammenhang mit der Aufnahme in das Verzeichnis: vgl. dazu
eingehend Raschauer, Arzneimittelpreise und Sozialversicherung, FS Barfuf§ (2002) 209 (222 ft.).

§ 31 Abs. 2 Z 3 ASVG: Dabei geht es um Vorgaben fiir die einzelnen Sozialversicherungstriger und
damit um eine Regelung im Auflenverhiltnis. Siche dazu ViSlg. 17.023/2003 mwN zur Vorjudikatur.
Siche dazu eingehend Korinek, Die Organisation der Sozialversicherung, in: Tomandl (Hrsg.), System
des osterreichischen Sozialversicherungsrechts, 14. Lfg. 2002, 501 ff,, 508 ff.; Giinther, Verfassung und
Sozialversicherung (1994) 176. Entgegen der Rsp. des VwGH (etwa 27.7.2001, 98/08/0011) sind diese
Richtlinien idR aber nicht fiir die Angehérigen der jeweiligen Sozialversicherungstriiger oder fiir Dritte
unmittelbar verbindlich (hierfiir bediirfte es einer entsprechenden gesetzlichen Grundlage): dazu tref-
fend Raschauer, Richtlinien des Hauptverbandes — Anwendbarkeit und Verbindlichkeit, DRAA 2003,
266 (267 f.).

V1Slg 3708/1960.

Diesbeziiglich scheint aber fraglich, inwieweit fiir diese Verordnung im Lichte des Art. 18 Abs. 2 B-VG
auch eine genaue gesetzliche Determinierung ihres Inhalts erforderlich erscheint, da die Regelung der
inneren Einrichtung einer Behorde generell und damit auch bei Selbstverwaltungskérpern nicht dem
Legalititsgebot unterliegt (Pernthaler, Schranken der Selbstverwaltung, 85; Korinek, Wirtschaftliche
Selbstverwaltung, 157; Oblinger, Urteilsanmerkung OGH 27. 4. 1988, 9 Ob A 50/88, DRdAA 1990,
269 [272 £]). Eindeutige innenrechtliche Akte sind demgegeniiber wohl die ,,Geschiftsordnungen® von
Selbstvcrwaltungskérpern (vgl. etwa § 456a ASVG), die der Aufsichtsbehdrde daher idR nur ,zur Kennt-
nis zu bringen® sind (so etwa § 456a Abs. 2 ASVG).

Vgl. dazu fiir die Satzungen schon Antoniolli, Die Uberprufung von Satzungen, JBI 1949, 61 (64 f.);
Spanner, Zur Uberprufung von Satzungen durch den Verfassungsgerichtshof, JBI 1952, 151 (152).

Das Legalititsprinzip verlangt keine Bezeichnung als ,,Verordnung®: siche dazu ViSlg. 8647/1979,
11.472/1987, 13.632/1993, 17.137/2004.

Raschauer, Verwaltungsrecht, Rz. 810 ff.; Giinther, Sozialversicherung, 179.

Stillfried, Berufliche Selbstverwaltung, 165.
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Vgl. dazu § 455 ASVG. Diese Genehmigung ist — nicht zuletzt aus Rechtsschutziiberlegungen — jeden-

faﬁs als Bescheid zu deuten: vgl. dazu Oblinger, DRA 1982, 284.

Vgl. dazu §§ 23 Abs. 6 und 339 ASVG. Siehe auch Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, 399.

Siehe dazu Ri//, Kommentar zu Art. 18 B-VG, Rz. 34 mwN.

1dS etwa bereits Korinek, Selbstverwaltung in der Sozialversicherung IT, ZAS 1972, 211 (213 £.), der fiir

die gesamte privatwirtschaftliche Titigkeit der Sozialversicherungstriger, die Gewihrung freiwilliger

Leistungen und den Abschluss der #rztlichen Gesamtvertriige einen relativ weiten Entscheidungsspiel-

raum fiir die Rechtsetzung durch die Organe der Sozialversicherungstriiger sieht.

Vgl. etwa zu den ,,Satzungen® von Agrargemeinschaften V{Slg. 12.279/1990: Griinde des Rechtsschutzes

lassen es nicht geboten erscheinen, diese Rechtsakte als Verordnungen zu deuten, um die Méglichkeit

ihrer Priifung durch den VIGH zu erdffnen. Nach dieser Rechtsprechung hat daher auch fiir das Han-

deln der Selbstverwaltungstriger die mit der formalen Abgrenzungsmodalitit zwischen Hoheitsverwal-

tung und Privatwirtschaftsverwaltung (vgl. dazu grundlegend VfSlg. 3262/1957) in Zusammenhang ste-

hende These, wonach im Zweifel Privatwirtschaftsverwaltung anzunehmen ist, zentrale Bedeutung.

Siche etwa im Bereich der Sozialversicherung Korinek, Organisation, 505 f.

Dazu Selb, Die Bezichungen der Sozialversicherungstriger zueinander und zu Dritten, in: Tomandl

(Hrsg.), System des &sterreichischen Sozialversicherungsrechts, 7. Lfg. 1994, 551 (576 ff.).

Korinek, Organisation, 512 f; Selb, Beziehungen, 576/1; vgl. aus der deutschen Literatur zuletzt

Schoch/Wieland, Verfassungsrechtliche Probleme sozialrechtlicher Vereinbarungspflichten, ZG 2005,

223 (234).

§ 338 Abs. 1 ASVG: ,,Die Bezichungen der Triger der Sozialversicherung (des Hauptverbandes) zu den

freiberuflich titigen Arzten, Gruppenpraxen ..., Dentisten, Hebammen, Apothekern, freiberuflich titi-

gen klinischen Psychologen, freiberuflich titigen Psychotherapeuten, freiberuflich titigen Heilmasseu-

ren, Pflegepersonen, die medizinische Hauskrankenpflege ... erbringen, und anderen Vertragspartnern

werden durch privatrechtliche Vertrige nach Maflgabe der folgenden Bestimmungen geregelt™.

Siche dazu Zomandl, Rechtsnatur und Rechtswirkungen des 4rztlichen Gesamtvertrages im Sinne des

ASVG, FS Schmitz Band II (1967) 478 (481); Kneihs, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen fiir

den privatrechtlichen Normenvertrag als Instrument des Sozialversicherungsrechts, in: Kneihs/Lien-

bacher/Runggaldier (Hrsg.), Wirtschaftssteuerung auch Sozialversicherungsrecht? (2005) 125 (126 £.).

Siehe zuletzt Tomandl, Die Sachleistungserbringung in der Krankenversicherung auf Grund der Gesund-

heitsreform, ZAS 2005, 106 (108): ,Fiir diese Gesamtvertriige ist zwar durch Gesetz vorgegeben, auf

welche Probleme sie einzugehen haben, dagegen sind die Parteien in der inhaltlichen Ausgestaltung frei.

Siehe Klecatsky, Die kollektiven Michte im Arbeitsleben und die Bundesverfassung, in: Klecatsky, Der

Rechtsstaat zwischen heute und morgen (1967) 237 (243 ff.).

Tomandl, FS Schmitz, 484 f.

Zur Verfassungsmifligkeit des Kollektivvertragssystems siche etwa Vi{Slg. 13.880/1994.

Dazu eingehend Jabloner, Ist das Weisungsprinzip iiberhole?, FS Ohlinger (2004) 699 (703 ff.).

Vgl. dazu allgemein Pernthaler, Bundesstaatsrecht, 216 ff.; Welan/Gutknecht, Selbstverwaltung, FS Anto-

niolli (1979) 389 (392); im Hinblick auf die territoriale Selbstverwaltung siche vor allem Newhofer,

Gemeinderecht> (1998) 226.

Siche dazu etwa Schmidt-Affmann, Verwaltungsrech, 23 f.

Dazu Eberhard, Kontrakimanagement und rechtsstaatliches Prinzip, FS Ohlinger (2004) 736 (738).

§ 13 Abs. 1 UG 2002 idF BGBI. 12002/120: ,Die Leistungsvereinbarung ist ein 6ffentlich-rechtlicher

Vertrag. Sie ist zwischen den einzelnen Universititen und dem Bund im Rahmen der Gesetze fiir jeweils

drei Jahre abzuschliefen.*

Stelzer, Universitit und Selbstverwaltung, JRP 2003, 147 (152 ff.).

§ 32a ASVG idF BGBI. 12002/140: ,,(1) Der Verwaltungsrat hat zur Koordinierung des Verwaltungs-

handelns der Versicherungstriger Zielvereinbarungen zu treffen. Er hat sich dabei eines Zielsteuerungs-

systems zu bedienen.

(2) Der Verwaltungsrat hat spitestens im Dezember eines jeden Jahres auf der Grundlage des Monito-

rings nach § 32b

1. die gesundheits- und sozialpolitischen Ziele fiir das Verwaltungshandeln der Versicherungstriger im
folgenden Kalenderjahr und

2. einen Plan der mittelfristigen gesundheits- und sozialpolitischen Ziele zu beschliefSen.

(3) Die Geschiftsfithrung hat die nach Abs. 2 beschlossenen Ziele mit dem Bundesminister fiir soziale

Sicherheit und Generationen abzustimmen.
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85 BGBI. 12002/120.
86 Raschauer, Verwaltungsrecht, Rz 1260; Eberbard, Vertrag, 417, 424 ff.

87 VfSlg. 17.101/2004. Dazu und zu den Anderungen durch die Novelle BGBI. I 2004/96 Eberhard,
FS Ohlinger, 742 ff.; Kostal, Universititsgesetz 2002> (2005) 53 f.

88 In dieser Hinsicht aus legistischer Sicht kritisch bereits Korinek, Organisation, 511.
89 VfSlg. 17.172/2004.

90 Zum Meinungsstand vgl. Eberhard, Vertrag, 263 ff. mwN.

91 Vgl. Art. 49 B-VG.

92 Vgl. § 4 BGBIG.

93 Siehe etwa ViSlg. 12.281/1990, 12.346/1990. Siche dazu mwN R:ll, Kommentar zu Art. 18 B-VG, Rz
99 ff.

94 ViSlg. 15.948/2000, 16.853/2003.

95 In ViSlg. 16.853/2003 wird aber demgegeniiber offenkundig auf eine ,entsprechende bundesverfas-
sungsgesetzliche Ermichtigung” abgestelF Diese Argumentation wiirde — streng genommen — dazu
fithren, eine authentische Online-Kundmachung auf die im BGBIL kundgemachten Rechtsakte zu
beschrinken, was die Verfassungswidrigkeit etwa der Ermichtigung zur Online-Publikation in § 31

ASVG zur Folge hitte.

96 Zur Verfassungskonformitit dieser Bestimmungen im Lichte des rechtsstaatlichen Prinzips Eberbard,
Die Kundmachungsreform 2004, JAP 2003/04, 187; kritisch hingegen jiingst Raschhofer, Virtuelle
Kundmachung von Normen, OJZ 2005, 748 (749 fF.).

97 Vgl. dazu auch die Sozialversicherungs-Internetkundmachungsverordnung, Nr. 198/2001, Soziale
Sicherheit 2001, 989 (wiederverlautbart unter Nr. 119/2005 [www.avsv.at]).

98 Dazu Souhrada, www.avsv.at: Amtliche Verlautbarungen der Sozialversicherung im Internet, Soziale
Sicherheit 2002, 6; ders., Authentische Kundmachung im Internet — Erfahrungen im ersten Jahr 2002,
in: Schweighofer u. a. (Hrsg.), Zwischen Rechtstheorie und e-government (2003) 223.

99 Vgl. dazu Janeschitz/Korenjak/Lachmayer/Weichsel, Das Gemeinderecht im RIS, Verwaltunglnnovativ
vom 4. 2. 2003, 8.

100 Eberhard, JAP 2003/04, 190.
101 Ril, Kommentar zu Art. 18 B-VG, Rz. 103.

102 Dazu bereits im Jahr 2001 R/, Kommentar zu Art. 18 B-VG, Rz 103: ,In Zukunft wird sich dieses
Problem nicht mehr stellen. Wenn Internetanschliisse eine dhnliche Verbreitung wie Rundfunkemp-
fangsgerite in der Bevolkerung erreicht haben werden, wird die Kundmachung von Rechtsvorschriften
auf elektronischem Weg eine verfassungsrechtlich unbedenkliche Kundmachungsart darstellen.*

103 Wiederin, Die Kundmachung von Rechtsvorschriften im Internet, in: Gruber (Hrsg.), Die rechtliche
Dimension des Internet (2001) 25 (43).

104 Eine rechtsvergleichende Betrachtung zeigt freilich, dass es durchaus auch Méglichkeiten der Kombi-
nation einer Online-Kundmachung mit einem nicht-elektronischen Archivierungssystem gibt: siehe
dazu fiir die Publikation von Gesetzblittern mit Blick auf die belgische Rechtslage Wiederin, Kund-
machung im Internet, Forum Parlament 2/2004, 43 (46 f.).

105 ,Die Erstellung von Richtlinien ..., die Aufstellung von Vorschriften ... und die Herausgabe eines
Erstattungskodex ... sowie ... (bestimmte) Richtlinien bediirfen der Beurkundung des gesetzmifligen
Zustandekommens durch den Bundesminister fiir Arbeit und Soziales und sind sodann im Internet zu
verlautbaren.“

106 ,Die nach den Sozialversicherungsgesetzen im Internet zu verlautbarenden Rechtsvorschriften und
deren Anderungen miissen 1. jederzeit ohne Identititsnachweis und sondergebiihrenfrei zuginglich
sein; 2. ab 1. Janner 2002 in ihrer verlautbarten Form vollstindig und auf Dauer ermittelt werden kén-

«

nen.

107 ,Soweit der Verlautbarung nach Abs. 9 ihrem Inhalt nach rechtsverbindliche Kraft zukommt, beginnt
diese, wenn nicht ausdriicklich anderes bestimmt ist, nach Ablauf des fiinften Kalendertages ab dem
Zeitpunkt der Freigabe der Verlautbarung zur Abfrage. Tag und Uhrzeit der Freigabe sind bei jeder Ver-
lautbarung anzugeben. Schreibfehler in Verlautbarungen im Internet, ferner Verstéf8e gegen die innere
Einrichtung der Verlautbarung (Nummerierungen, technische Verweisungen, Angabe des Freigabeta-
ges usw.), werden durch Kundmachung des Hauptverbandes berichtigt. Die technische Einrichtung
der Verlautbarung im Internet gehért zu den Aufgaben des Hauptverbandes ...
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Im Lichte der Judikatur des VFGH zur Druckfehlerberichtigung und den dabei bezogenen rechtsstaar-
lichen Uberlegungen (siche dazu VfSlg. 16.852/2003) erscheint eine Ubertragung der dabei postulier-
ten Restriktionen — nimlich das Ausscheiden einer Druckfehlerberichtigung bei inhaltlichen Publika-
tionsmingeln — angezeigt.
108 Vgl. fiir die Satzungen und die Krankenordnungen daneben § 455 Abs. 1 und § 456 Abs. 1 ASVG.
109 Siehe etwa VfSlg. 15.697/1999, 15.907/2000. Die Beurteilung hinsichtlich der ausreichenden Kund-
machung im Internet ist jedenfalls grundsitzlich adressatenspezifisch vorzunehmen: idS etwa Raschauer,

DRdA 2003, 267 f. mwN.

110 Aus der Rechtsprechung vgl. VSlg. 7903/1976.

111 Vgl. Neuhofer, Gemeinderecht, 521 f. mwN.

112 Aichlreiter, Verordnungsrecht I (1988) 788.

113 Dies gilt daher — sieht man von der nicht den Regelfall darstellenden Méglichkeit einer Wiederver-
lautbarung (Art. 49a B-VG) ab — umso mehr auch gegeniiber einem blof§ papierférmig herausgegebe-
nen Gesetzblatt: vgl. etwa Wiederin, Kundmachung, 41 ff. (49).

114 IdS etwa Klaushofer, Gedanken zur Verordnungskundmachung im Internet, in: Schweighofer u. a.
(Hrsg.), Zwischen Rechtstheorie und e-government (2003) 243 (246 £.).

115 Dazu O/a/inger, Verfassungsrecht, Rz. 79 ff.

116 VifSlg. 16.151/2001, 16.381/2001, 17.173/2004. Diese Akzeptanz erfolgt aber mit beachtlichen kriti-
schen Untertdnen — siche etwa VI{Slg. 16.151/2001: ,Dass diese gesetzgeberische Praxis, die in den ver-
gangenen Jahren bedauerlicher Weise gehiuft geiibt wurde, der Erkennbarkeit des Rechts duflerst
abtriglich ist, liegt auf der Hand.“ Eine deutlichere Kritik duflert der VEGH dariiber hinaus in seinem
Téitigieitsbericht 2003, 16 (,vollkommen irrefithrend*; abrufbar unter www.vfgh.gv.at).

117 ViSlg. 3130/1956.

Der Autor: Mag. Dr. Harald Eberhard ist Universititsassistent am Institut fiir Staats- und
Verwaltungsrecht der Universitit Wien.
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Legistik als Berufsfeld*

Von
Brigitte L. OHMS
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Einleitung

Vorauszuschicken ist, dass dieser Vortrag auf rein personlichen Erfahrungen und Mei-
nungen der Autorin beruht und kein Wahrnehmungsbericht des Bundeskanzleramtes-
Verfassungsdienst (im Folgenden: BKA-VD) vorgelegt werden soll. Auflerdem soll kei-
nesfalls, sozusagen im Zeitraffer, ein Abriss iiber empfehlenswerte legistische Techniken
geboten werden, die in den diesjidhrigen Klagenfurter Legistikgesprichen ohnehin ein-
gehend von verschiedener Seite behandelt werden. Vielmehr geben mahnende Rufe von
héchster Stelle iiber ,verschiedene legistische Unzulinglichkeiten®, die gerade in jiinge-
rer Zeit — wieder — verstirkt zu héren waren, Anlass, einige Uberlegungen zum Arbeits-
umfeld der ésterreichischen Legisten anzustellen.

Die zum BKA-VD ressortierende Eigenlegistik ist zwar zahlenmiifiig nicht besonders ein-
drucksvoll, sie betrifft aber ganz grundlegende Bereiche der 6sterreichischen Rechtsord-
nung, wie das B-VG sowie simtliche bundesverfassungsrechtlichen Bestimmungen mit
Ausnahme des F-VG, die Verwaltungsverfahrensgesetze, das BMG, schliefllich das
Medien-, das Datenschutz-, das Volksgruppen- und das Bundesvergaberecht. Dariiber
hinaus arbeitet das BKA-VD regelmiflig bei der Ausformulierung vélkerrechtlicher Ver-
trige und von Gemeinschaftsrecht mit, wo die innerstaatlichen Erfahrungen durchaus
zugute kommen. Vor allem aber ist das BKA-VD als beratende und begutachtende? Stelle
intensiv in den allgemeinen Gesetzgebungsprozess eingebunden und bei niherer
Betrachtung nahezu eine systemimmanente Institution der Gesetzgebung. Die Begut-
achtung eines legistischen Vorhabens durch das BKA-VD — auch durch die Verfas-
sungsdienste der Linder — erfolgt aus einer gewissen Distanz, rein fachbezogen werden
spezifisch 6ffentlich-rechtliche Erfahrungen eingebracht, (meist) ohne in die Detaildis-
kussionen zu Einzelinteressen und in den politischen Prozess ieS einzutreten. Kurz: ein
Normsetzungsprojekt wird in seiner Gesamtheit vor dem Hintergrund der Verfassung
beleuchtet, sowohl hinsichtlich seiner inneren Konsistenz als auch seiner Kohirenz
gegeniiber der iibrigen Rechtsordnung untersucht und dariiber hinaus an sprachlichen,
legistischen oder auch durchaus dsthetischen Maf3stiben gemessen, um ein gewisses Mafy
an Rechtskultur sicherzustellen. Determinanten, die, wie Gesetze und Verordnungen aus
jiingerer Zeit nur zu deutlich zeigen, aus welchen Griinden immer, zunehmend in den
Hintergrund treten: Es ist, wie der Verfassungsgerichtshof konstatiert, ,in vielen Fillen
ausgesprochen schwierig . . ., das vom Gesetzgeber Angeordnete zu verstehen. Ursache
dafiir sind verschiedene legistische Unzulinglichkeiten, wie mangelnde sprachliche Pri-
zision, iiberlange Sitze, die verschiedene Gedanken ineinander verstricken, eine unzu-
reichende Systematik, hiufig kaum durchschaubare Weisungsketten und teilweise sogar
Widerspriichlichkeiten im Angeordneten. Zahlreiche, hiufig in Sammelgesetze ver-
packte Novellierungen und deren unterschiedliches, zum Teil riickwirkendes Inkrafttre-
ten bewirken ein iibriges”. Kritik an der Rechtsetzungstechnik des osterreichischen
Gesetzgebers ist nicht wirklich neu; von anderer Seite wurden etwa sogar Anzeichen
dafiir gesehen, ,daf8 zwischen Volk und Recht eine Entfremdung eingetreten ist. Es hat
nicht leicht eine Zeit gegeben, in der — trotz aller Hinweise auf Demokratie, ... Rechts-
staatlichkeit usw. — das geltende Recht weniger im BewufStsein der Allgemeinheit ver-

119



BRIGITTE L. OHMS

ankert gewesen wire, als in der heutigen . . . Der allgemeine Rechtsgrundsatz, daf$ jeder-
mann das geltende Recht zu kennen habe, ein Satz, der immer schon zwar eine not-
wendige, aber doch sehr kiihne juristische Fiktion dargestellt hat, ist unter heutigen Ver-
hiltnissen zu einer vollen Farce geworden.“

Wie kénnte die Qualitit der Gesetze (und Verordnungen) verbessert werden? Welche
Schliisse lassen sich aus der Begutachtungstitigkeit ziehen, die fiir die Berufsgruppe der
Legisten und den Prozess der Rechtsetzung insgesamt von praktischem Interesse sein
konnten? Eine Gesetzesbegutachtung wirft in der Praxis stets auch zber den jeweiligen
Entwurf hinaus Fragen auf, deren sich das versendende Ressort bewusst sein sollte. Fra-
gen, die sich auch ein Legist stindig und stets vor Augen halten sollte, soll er die ihm im
Rechtsetzungsprozess idealtypisch zugedachte Funktion erfiillen. Die Beantwortung die-
ser Fragen kann in erster Linie nur der involvierte Legist vor dem Hintergrund seiner
ganz personlichen Situation geben. Allgemeine Aussagen zum Arbeitsumfeld der Berufs-
gruppe der Legisten erscheinen daher erst auf einer abstrakten Ebene méglich. Um einen
okonomischen Begriff zu strapazieren: Auch der Legist sollte immer wieder sein Arbeits-
umfeld sowie seine Position kritisch iiberdenken und ,evaluieren®: Viele einzelne Fak-
toren, die Voraussetzung fiir ein ,gutes Gesetz sind, stehen in Wechselwirkung zu ein-
ander, kein einziger von ihnen sollte vernachlissigt werden.

Das Nachstehende beschrinkt sich auf das Herausarbeiten einiger kardinal erscheinen-
der Punkte.

Aufgabe und Profil des Legisten:

Die staatsrechtliche Basis des Legisten, Art. 1 B-VG, ist allen bekannt — wenn sie auch
moglicherweise manchmal etwas in Vergessenheit gerit: ,Osterreich ist eine demokrati-
sche Republik. Thr Recht geht vom Volk aus.“ Dies erfolgt in Form der Gesetzgebung
und der Vollziehung (diese wiederum als Verwaltung und Gerichtsbarkeit). Das Volk
kann sich innerhalb der von der Verfassung gezogenen Grenzen einbringen, die Elemente
der direkten Demokratie sind in Osterreich vergleichsweise schwach ausgebildet’. Das
Gesetz als Ausdruck des Volkswillens ist mit der Verwaltung unter anderem durch das
fiir Osterreich spezifische Legalititsprinzip iSd. Art. 18 Abs. 1 B-VG verkniipft’. Soweit
das Ideal. Demokratie und Rechtsstaat werden sehr hiufig in einem Atemzug genannt,
sie bedingen einander, eine Einsicht, die auch in der EMRK sehr deutlich zum Ausdruck
kommt’. Dabei wird nicht verkannt, dass Demokratie und Rechtsstaat durchaus auch in
einem Spannungsverhiltnis stehen, wenn Gesetzesinderungen ohne groflen Aufwand
vorgenommen werden kénnen und auch hiufig als Anlassgesetzgebung erfolgen® oder
das Recht in einem blof3 formellen Sinn verstanden und missbraucht werden kann, wie
etwa anlisslich der Feierlichkeiten des Jahres 2005 ein Blick auf die &sterreichische
Geschichte gezeigt hat.

Die Realverfassung hilt sich nicht strikt an die Vorgaben des B-VG. Die Ausarbeitung
von Gesetzesentwiirfen erfolgt nur selten durch ,,das Parlament® oder im Nahbereich des
Parlaments, d. h. von den Mandataren und ihren Mitarbeitern bzw. den Vorfeldorgani-
sationen der politischen Parteien bzw. den Parteien selbst. In aller Regel werden die Ent-
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wiirfe in den Bundesministerien bzw. den Amtern der Landesregierung erarbeitet, sohin
im klassischen Verwaltungsbereich. Die Gesetzgebung wurde daher schon vor Jahren kri-
tisch als ,,auf die Ratifizierung eines von Verwaltungsjuristen fiir Verwaltungsjuristen ent-
worfenen Textes“ beschrinkt bewertet’, es wird auch von ,Selbstprogrammierung”
gesprochen'. Der Legist steht damit zumeist an der Schnittstelle von Politik und Ver-
waltung. Er entlastet die eigentliche Gesetzgebungstitigkeit der Parlamentarier und trige
damit eine nicht zu unterschitzende Verantwortung. Dabei steht er sowohl unter dem
Druck der Verwaltung als auch der Politik und befindet sich, salopp gesprochen, in einer
Sandwich-Position®.

Das Beherrschen der Kunst, komplexe Lebenssachverhalte in ,schlanke®, zugleich sinn-
volle, lange Giiltigkeit besitzende und vollziehbare Regelungen zu gieflen, wird von
jedem Legisten in seiner idealtypischen Funktion erwartet.

Dazu sollte er insbesondere
A Detailkenntnisse des zu regelnden Sachverhalts, einschligige Fachkenntnisse aufweisen,

(A das rechtliche Umfeld dieses Sachverhaltes beherrschen, in einfachgesetzlicher, wie ver-
fassungsrechtlicher Ebene, sowohl auf Bundes- wie auf Landesseite, seit etwa 1990 ist
das Gemeinschaftsrecht als fixe Determinante hinzugetreten, nicht zu vergessen das
volkerrechtliche Regime insgesamt. Idealerweise sollten auch rechtsvergleichende
Kenntnisse verfiigbar (, Wie machen’s denn die anderen?“) und vor allem die Voll-
zugspraxis bekannt sein (,anwendungsbezogene Kenntnis des Rechtssystems*),

(A die Regelungserfordernisse kennen,
(A den rechtlichen Rabhmen des Normensetzungsprozesses und seiner Praxis ebenfalls,

(4 den Uberblick und die Einsicht in die partei-politischen Vorstellungen zum Regelungs-
gegenstand wahren,

(A das politisch und rechtlich Realisierbare verlisslich abschiitzen und schliellich

(A die technische Infrastruktur beherrschen.

Unumginglich sind hiebei

(A analytisches Denken, Fihigkeiten zur Problemanalyse, normenlogische Fiihigkeiten sowie
ausgezeichnetes sprachliches Ausdrucksvermaigen,

(A Verhandlungsgeschick, reprisentatives Aufireten und Belastbarkeit.

Die einzelnen Faktoren des Anforderungsprofils sind je nach Dienststelle in unter-
schiedlicher Intensitit ausgeprigt. Fiir den distanzierten Beobachter lassen sich durch-
aus eigene ,Kulturen®, sogar innerhalb eines einzelnen Bundesministeriums, erkennen.
Die konkrete Ausprigung diirfte aber ihrerseits Art und Ausmafl der Einbindung der
jeweiligen Legisten in den Gesetzgebungsprozess beeinflussen.
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Rahmenbedingungen der legistischen Titigkeit

Selbst wenn ein Legist die geschilderten wiinschenswerten Voraussetzungen erfiillt,
scheint damit noch keineswegs gewihrleistet, dass die seiner Feder entspringenden Nor-
men sich im Vollzug bewihren. Daher stellt sich die Frage nach den Rahmenbedingun-
gen, in denen legistische Talente richtig zur Geltung kommen kénnen. Einige Momen-
taufnahmen fithren uns zu weiteren Uberlegungen:

(A Der vielbemiihte Umfang des Bundesgesetzblattes ist selbst bei aller Vorsicht statisti-
schen Groflen gegeniiber ein Indikator: Im Jahrgang 2003 (der letzte Jahrgang mit
durchgehender Paginierung) zihlte das BGBL. 1 1982 Seiten, das BGBL. 11 3992; zum
— willkiirlich gewihlten — Vergleich: der Jahrgang 1983 umfasste insgesamt 2758 Sei-
ten, der Jahrgang 1993 8600 Seiten. Seit 2004 ist die Gesamtseitenanzahl nicht ohne
weiteres feststellbar, auf einen Blick lisst sich blof3 feststellen, dass das BGBI. III (auf-
grund des umfangreichen EU-Erweiterungsvertrages) 160 Nummern in zw6lf Bin-
den umfasst, das BGBI. II 537 Nummern in immerhin vier Binden und dass das
BGBI. I bei 181 Nummern in zwei Binden steht.

(A Der 1200 Seiten umfassende Bericht des Osterreich-Konvents vom 31. Jinner 2005
ist das Ergebnis einecinhalbjihriger Arbeit von 70 Personen, die die &sterreichische
Gesellschaft reprisentieren. Es galt eine Staats- und Verfassungsreform zu erarbeiten,
die ,eine zukunftsorientierte, kostengiinstige, transparente und biirgernahe Erfiillung
der Staatsaufgaben erméglichen® sollte. Konsens konnte in Teilbereichen erzielt wer-
den. Dieser nach dem Vorsitzenden des Konvents benannte , Fiedler-Entwurf* wird
zur Zeit von einem ,Besonderen Ausschuss zur Vorberatung des Osterreich-Berich-
tes“ im Parlament beraten. Auch hier Indikatoren, die mit entsprechender Behut-
samkeit zu betrachten sind.

A Die Reorganisation des strafprozessualen Vorverfahrens'' wurde insgesamt 25 Jahre lang
erdrtert, sie tritt im Wesentlichen mit 1. Jinner 2008 in Kraft. Die Stammfassung des
Entschidigungsfondsgesetzes ist, nach mehrmonatigen Verhandlungen zum so
genannten Washingtoner Abkommen'?, im Wesentlichen in zweieinhalb Tagen aus-
formuliert worden.

Diese Eckdaten lassen bei der gebotenen Zuriickhaltung jedenfalls folgende Riick-

schliisse zu:

Die Menge an jihrlich beschlossenen Bundesgesetzen setzt eine rege Titigkeit der Legis-
ten voraus. Die Zahl der Legisten wird, wie sich anhand des Amtskalenders verfolgen
lasst, im Zuge des Personalabbaus des offentlichen Dienstes in den jeweiligen Bundes-
ministerien seit Jahren kontinuierlich reduziert. Andererseits gewihrleistet auch ein Auf-
gebot an Spitzenjuristen und Spitzenvertretern der Ssterreichischen Gesellschaft samt
einer iiberdurchschnittlichen unterstiitzenden Infrastruktur keineswegs, dass fiir grund-
legende Themen einer Gesellschaft, wie ihre Verfassung und in deren Rahmen vor allem
fiir ihre Grundrechte, mittelfristig umsetzbare Ergebnisse erzielt werden. Die Erlassung
von Gesetzen in sensiblen und vor allem ,eingriffsnahen Rechtsbereichen' eines ent-
wickelten Rechtsstaates, der in ein Netz volkerrechtlicher Verpflichtungen eingebettet
ist, wie im Bereich des Strafverfahrens, bedarf iiberaus sorgfiltiger Vorbereitung unter
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Einbindung aller betroffener Berufsgruppen. Dennoch kann bei entsprechendem Sach-
druck und bei Vorliegen eines ,window of opportunity® auch die Regelung eines so dif-
fizilen Bereiches wie die ,,umfassende Losung offener Fragen der Entschidigung von
Opfern des Nationalsozialismus“” innerhalb kiirzester Zeit gelingen.

Im Gesetzgebungsprozess spielen ganz offensichtlich Kommunikation und Kommunika-
tionsfihigkeit sowie Informationsmanagement eine wichtige Rolle, es kommen ,soft skills*
zum Tragen. Nicht von ungefihr werden den 6ffentlich Bediensteten neben rein fach-
spezifischen Lehrgingen verstirke Kurse angeboten, die das ,Management-Wissen“ der
Mitarbeiter herausbilden bzw. schirfen sollen. Mit der Kommunikationsebene gewin-
nen jedoch Elemente wie Materien-spezifische Schulung durch das eigene Haus und
damit das ,institutionelle Gediichinis*, das (Verfassungs-) Rechtsverstiindnis sowie das Vor-
verstindnis, schliefSlich aber selbst das Bezriebsklima einer Dienststelle an Bedeutung fiir
den Gesetzgebungsprozess. Nicht zu vergessen ist schlieSlich der Fakror Zeir®.

Diese Komponenten bestimmen den persinlichen Einsatz der Legisten durchaus mit, sie
beeinflussen die Wahrnehmungsfihigkeit und fliefen in die letztlich erarbeiteten For-
mulierungsvorschlige ein. Der Grad der Motivation orientiert sich, bei aller Professio-
nalitit der 6sterreichischen Legisten, auch an der Einschitzung der Sinnhaftigkeit eines
Projekts, an den ihnen von der politischen Ebene kommunizierten Vorgaben und den
ihnen iiberlassenen Informationen.

Der Einfluss der Kommunikationsfihigkeit und der Qualitit der Kommunikation der
an einem Gesetzesprojekt Beteiligten wurde kiirzlich in einem Artikel zur Arbeit des
Osterreich-Konvents thematisiert. Darin wurde die Titigkeit des Konvents anhand der
Systemtheorie untersucht”: Der Osterreich-Konvent sei als soziales System durch Sinn-
zwang gekennzeichnet, Sinn sei ein wesentliches Element seiner Existenz. Wihrend das
Gesamtprojekt einer Reform von allen Seiten fiir erforderlich erachtet werde, bestiinden
divergente Auffassungen im Detail, zumal im Projekt eine Reihe von Formeln Verwen-
dung finde, iiber deren tatsichliche Bedeutung keine Einigkeit bestehe (z. B. ,schlanke
Verfassung®, ,effiziente Verfassung®). Die unterschiedlichen Auffassungen iiber solche
Formeln seien im unterschiedlichen Verfassungs(vor)verstindnis der Teilnehmer begriin-
det und sollten durch Bewusstmachen operabel gemacht werden. — Solchen Uberlegun-
gen begegnet man im Gesetzgebungsprozess nur selten.

Das Zusammenspiel von politischer Ebene und Verwaltungsebene auf Grundlage eines
gemeinsamen Verstindnisses iiber die mafigeblichen Determinanten eines Gesetzge-
bungsprojekts kommt dem Inhalt eines Gesetzes zugute: Je niher am zu regelnden Sach-
verhalt ein Gesetz ist, je priziser und klarer einem tatsichlichen Regelungserfordernis in
sinnvoller Weise entsprochen wird, je héher die Erkennbarkeit des Rechts, desto eher
wird ein Gesetz seinem Steuerungsanspruch gerecht und vom Normadressaten akzep-
tiert, von den Behérden (und Gerichten) vollzogen. Damit besitzt ein Gesetz Autoritiit,
erst damit wird die Herrschaft des Rechts gewihrleistet, das von den mafigeblichen
gesellschaftlichen Kreisen im Konsens getragen wird, und die das Legalititsprinzip mit
seiner Anbindung an die demokratische Legitimation der Verwaltung anstrebr.
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Mangelhafte Normtexte, etwa als Ausdruck politischer Kompromisse in Form von Sam-
melgesetzen ohne inhaltlichen Konnex, Ignorieren der Systematik der einzelnen Mate-
rien und des inneren Aufbaus der Gesetze, unprizise Wortwahl hingegen férdern die
richterliche Rechtsfindung und werten diese auf; sie fiihren letztlich zu einer Verzerrung
des Verhiltnisses zwischen den drei Staatsgewalten. Der von der Verfassung vorgegebene
Dialog zwischen Vollziehung und ihrer Kontrolle durch die Héchstgerichte einerseits
bzw. von Héchstgerichten und Gesetzgebung andererseits sollte nicht iiberstrapaziert
werden. Schon die Auslegung , klarer Normen enthilt aus in der Natur der Sache gele-
genen Griinden die Tendenz, dass Normen einen etwas anderen Inhalt gewinnen, als ihn
der Legist und der Gesetzgeber im Sinne hatte. Die daran ankniipfende Frage betrifft das
AusmafS des Bedeutungswandels. Wie weit kann der Gesetzgeber das Abweichen der
Rechtswirklichkeit vom Gesetz tolerieren? Wenn der Verfassungsgerichtshof, ungeachtet
des beachtlichen Interpretationsaufwandes, den Normen quer durch alle Ebenen hiufig
beanspruchen, immer hiufiger als ,negativer Gesetzgeber korrigierend einspringen
muss, so sollte dies als Aufforderung verstanden werden, dem Gesetzgebungsprozess per
se insgesamt wieder mehr Beachtung zu schenken und ihn nicht blof als beliebiges Vehi-
kel ,,der Politik” zu verstehen.

An dieser Stelle ist auf eine Parallelentwicklung fiir den Berech des Gemeinschaftsrechts
hinzuweisen: Unter dem Titel ,,Better Regulation® werden — freilich unter primir 6ko-
nomischer Zielsetzung — Initiationen gesetzt, die zu klareren, verstindlicheren und kiir-
zeren Regelungen fiihren sollen. In diesem Rahmen wird auch die Notwendigkeit von
Regelungen hinterfragt und gegebenenfalls Uberholtes gestrichen. Offentliche Konsul-
tationsverfahren und Folgeabschitzungen tragen dazu bei zu definieren, was erforder-
lich, wirksam und leicht durchzufiihren wire'®.

Schlussbemerkung

Legistik erfordert neben technischem Kénnen und juristischer Brillanz ganz ausgeprigte
Fihigkeiten in den Bereichen der Kommunikation sowie Informationsmanagement.
Mangelnde Kommunikation seitens ,der Politik“ iiber die von ihr angestrebten Ziele,
aber auch seitens der Legisten iiber realistische Umsetzungsméglichkeiten vorgegebener
Ziele sowie rein ,politische Losungen® oder politische Kompromisse wirken sich auch
auf die Qualitit von Gesetzen aus. Die Auslagerung legistischer Titigkeiten auf Rechts-
anwilte oder sonst der Politik nahestehende Kreise konnte daher nicht die erwiinschten
Ergebnisse bringen, wie die jiingere Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zeigt.
Als ein Weg, die Qualitit von Gesetzen wieder zu verbessern, sollte sich vielmehr anbie-
ten, den sachlichen Diskurs von politischer, insbesondere parlamentarischer Ebene und
den spezialisierten Legisten der zustindigen Fachressorts in der Vorbereitungsphase eines
Gesetzesprojekts zu beleben. Die Begutachtung eines sorgfiltig erstellten Gesetzesent-
wurfes gibt u. a. den von der beabsichtigten Regelung betroffenen Kreisen Gelegenheit,
sich einzubringen und in weiterer Folge das Gesetz mitzutragen.

Die Sicherstellung der ,Bedeutung des Rechts in den Augen der Bevolkerung® und damit
»der Autoritit des Rechtsgedankens iiberhaupt, namentlich aber auch . . . die ganze Idee
der Demokratie“"” sollten den Aufwand wert sein.
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Etwas iiberarbeitete Fassung des Vortrags vom 17. November 2005 im Rahmen der 3. Klagenfurter
Legistik@Gespriche, zu dem mich freundlicherweise ao. Univ.-Prof. Dr. Friedrich Lachmayer ermutigt
und als ambitioniertes Ziel das ,Sichtbarmachen des Wissens® vorgegeben hat.

Vgl. die Titigkeitsberichte des Verfassungsgerichtshofes iiber die Jahre 2003 und 2004, jeweils Pkt. 8.1.
Wahrnehmungen, Mangelhafte Legistik, I1I-163 BlgNR XXII.GP.

Die &sterreichische Bundesverfassung sieht im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zwar ein Begut-
achtungsverfahren nicht zwingend vor. Nach Art. 4 Abs. 2 des so genannten Konsultationsmechanis-
mus (Vereinbarung zwischen dem Bund, den Lindern und Gemeinden iiber einen Konsultationsme-
chanismus und einen kiinftigen Stabilititspakt, BGBL. I Nr. 35/1999) zicht es lediglich finanzielle
Ersatzpflichten nach sich, wenn dem Bund bzw. den Lindern bzw. dem Osterremhlsc%len Gemeinde-
bund und dem Osterreichischen Stidtebund keine ausreichende »Gelegenheit der Stellungnahme® ein-
gerdumt wurde. Die Durchfiithrung eines Begutachtungsverfahrens bietet sich im Rahmen des Nor-
mensetzungsprozesses jedoch schon deshalb an, weil damit den verschiedenen Interessengruppen Gele-
genheit geboten wird, die Grundlage eines Gesetzes (einer Verordnung) in sachlicher Hinsicht zu ver-
stirken, konsensuale Lésungen zu erarbeiten und damit die Akzeptanz der so formulierten Norm zu
erhohen.

Siehe den bereits erwihnten Titigkeitsbericht des Verfassungsgerichthofes fiir das Jahr 2003, 15.

Siehe FN 19.

Vgl. dazu jiingst Schiffer, Uber die ,,Schwiche® der Volksbegehren in Osterreich, in FS Ohlinger, 2004,
412, der zum Schluss gelangt, dass Osterreich ein reiferer Umgang mit der direkten Demokratie fehle
(433).

Oberndorfeér, Die Verwaltung, in Schambeck (Hrsg.), Das ésterreichische Bundes-Verfassungsgesetz und
seine Entwicklung, 1980, 425 (432 f.).

Vgl. blof} den vierten Absatz der Priambel (,,... Grundfreiheiten, deren Aufrechterhaltung wesentlich
auf einem wahrhaft demokratischen Regime ... beruht®) und die Gesetzesvorbehalte der Art. 8 bis 11
EMRK (,vom Gesetz vorgesehene Beschrinkungen, .... die in einer demokratischen Gesellschaft ... not-
wendig sind").

Das in der Lehre entwickelte Bild der ,schleichenden Gesamtinderung® der Bundesverfassung ver-
deutlicht dies recht plastisch (vgl. schon Adamovich/Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht, 2. Aufl.,
1984, 89.

Oberndorfer, aa0, 435.

Widder, Die Gesetzgebung, in Schambeck (Hrsg.), Das dsterreichische Bundes-Verfassungsgesetz und
seine Entwicklung, 1980, 349 (395).

Strafreformgesetz, BGBL. I Nr. 19/2004.

BGBL. I Nr. 12/2001, zuletzt gedindert mit Bundesgesetz BGBI. I Nr. 142/2005.

Abkommen zwischen der Osterreichischen Bundesregierung und der Regierung der Vereinigten Staa-
ten von Amerika zur Regelung von Fragen der Entschidigung und Restitution fiir Opfer des National-
sozialismus, BGBI. III Nr. 121/2001.

Dem aus Art. 18 B-VG abzuleitenden Grundsatz der hinreichenden Bestimmtheit gesetzlicher Tatbe-
stinde ist aus Griinden des Rechtsschutzes gerade im Zusammenhang mit eingriffsnahen Gesetzen, wie
etwa im Bereich des Strafrechts, des Sozialversicherungsrechts oder Steuerrechts, besondere Beachtung
zu schenken (vgl. hiezu ViSlg. 15.468/1999 mwN, 16.566/2002).

Siehe § 1 Abs. 1 des Entschidigungsfondsgesetzes (FN 12).

Zunehmend gewinnt die Rolle der Medien als ,,public watchdog® an Bedeutung. Eine professionelle
Medienbetreuung vermag ein Gesetzesprojekt durchaus zu fordern, liegt jedoch zumeist nicht in der
Sphiire der Legisten.

Funk, Der Osterreich-Konvent in der Halbzeit, JRP 2004, 1fF,

Niheres unter www.europa.en.int/comm/enterprise/regulation.

Die eindringliche Warnung stammt aus dem Jahr 1929: Mannlicher, Kritik der modernen Gesetzge-

bung, Vortrag in der Wiener Juristischen Gesellschaft am 16. Jinner 1929, Zentralblatt in der iuristi-
schen Praxis, XIVII, 161ff.
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Zur landesrechtlichen Einfithrung
einer Handymasten-Abgabe

Verfassungs- und gemeinschaftsrechtliche
Probleme*

Von
Paul SIEBERER
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I. Einleitung

Mobiles Telefonieren erfreut sich duf8erst grofler Beliebtheit', zumal es den unschitzba-
ren Vorteil bietet, grundsitzlich tiberall erreichbar zu sein bzw. an jedem Ort mit einem
Gesprichspartner in Kontake treten zu kénnen. Um diesem Anspruch der véllig orts-
ungebundenen Kommunikation gerecht zu werden, bedarf es einer umfassenden Netz-
abdeckung, die nur mit einer entsprechenden Dichte an Sendeanlagen zu bewerkstelli-
gen ist’. Die zu diesem Zweck erforderlichen Einrichtungen, gemeinhin als Handymas-
ten® bekannt, werden aber angesichts ihrer stark wachsenden Anzahl zunehmend als
stérend empfunden, da sie einerseits das Landschafts- oder Ortsbild beeintrichtigen und
andererseits negative Auswirkungen auf die menschliche Gesundheit mit der von ihnen
ausgehenden Funkstrahlung einhergehen kénnen?.

Um dem allseits beklagten , Wildwuchs“ der Handymasten Einhalt zu gebieten, hat es
der n6. Landesgesetzgeber mit dem Beschluss des NO Sendeanlagenabgabegesetzes’
unternommen®, iiber den fiskalischen Ansatz bzw. die Ausgestaltung der Abgabenbe-
messungsgrundlage eine Lenkung in Richtung der verstirkten Nutzung eines Sendean-
lagentriigers durch mehrere Netzbetreiber zu bewirken’.

Ob ein derartiges® Landesgesetz, das eine Abgabe auf Handymasten vorsieht, mit der Ver-
fassung und dem Gemeinschaftsrecht im Einklang steht, soll in der Folge eingehend hin-
terfragt werden, zumal diesbeziigliche Zweifel schon wiederholt laut wurden’. Zwar
wurde das NO Sendeanlagenabgabegesetz nach Verhandlungen mit den Mobilfunkbe-
treibern inzwischen wieder aufgehoben' und auch in Salzburg entsprechende Pline auf
Eis gelegt, doch bleibt eine Klirung der rechtlichen Zulissigkeit einer solchen Steuer fiir
die Zukunft von Interesse.

II. Verfassungsrechtliche Beurteilung

A) Allgemeiner finanzverfassungsrechtlicher Rahmen
Aus den §§ 3 Abs. 1 und 7 Abs. 2 F-VG 1948 geht hervor, dass die Verteilung der

Besteuerungsrechte und Abgabenertrige grundsitzlich Sache des einfachen Bundesge-
setzgebers ist, welcher Abgaben oder deren Ertrige auch ausschlieflich den Lindern bzw.
Gemeinden iiberlassen kann. Diesem, dem féderalistischen Gedanken noch weniger als
die allgemeine Kompetenzverteilung Rechnung tragenden Prinzip der Finanzverfassung
entsprechend", legt der einfache Bundesgesetzgeber im § 14 FAG 2005 die ausschlief3-
lichen Landes- bzw. Gemeindeabgaben fest, welche nach § 8 Abs. 1 F-VG 1948 vom
Landesgesetzgeber unter Beachtung weiterer Vorgaben des F-VG 1948 niher geregelt
werden konnen. Von einer ,Handymasten-Abgabe“, ,Mobilfunkabgabe® oder dgl. ist in
der — freilich nur demonstrativen — Aufzihlung des § 14 Abs. 1 FAG 2005 nicht die
Rede.

Vordergriindig betrachtet, miisste man nun zum Ergebnis gelangen, dass es dem Lan-
desgesetzgeber mangels finanzausgleichsrechdicher Ermichtigung verwehrt ist, eine
Handymasten-Abgabe einzufithren. Trotzdem geht der Verfassungsgerichtshof von
einem so genannten ,Abgabenfindungsrecht der Linder® aus, welches er in seiner ilte-
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ren Judikatur'? zum Teil nur aus der einfachgesetzlichen, blof§ demonstrativen und daher
Raum fiir weitere landesgesetzliche Abgaben bietenden Aufzihlung im jeweils geltenden
Finanzausgleichsgesetz abgeleitet hat, in der neueren Rechtsprechung' aber eindeutig
auch als verfassungsrechtlich fundiert erachtet. Die verfassungsrechtliche Grundlage
wird von der herrschenden Lehre™ im § 8 Abs. 3 F-VG 1948 erblickt, wonach neben
Bundesabgaben gleichartige Abgaben der Linder (Gemeinden) von demselben Besteue-
rungsgegenstand nur mit bundesgesetzlicher Ermichtigung erhoben werden diirfen,
denn diese Formulierung setzt unbeschadet § 3 Abs. 1 und § 7 Abs. 2 F-VG 1948 eine
nicht vom Bund abgeleitete Besteuerungshoheit der Linder von Verfassungs wegen vor-
aus.

Obwohl also bundesgesetzlich dem Landesgesetzgeber keine Ermichtigung eingerdumt
ist, eine Handymasten-Abgabe einzufiihren, kann dieser eine solche Abgabe dennoch
schaffen, wenn er gewisse weitere, teils ausdriicklich verfassungsrechtlich normierte, teils
durch die Judikatur herausgearbeitete Schranken einhilt.

B) Grenzen des Abgabenfindungsrechts der Linder
1. Gleichartige Abgabe vom selben Besteuerungsgegenstand

Aus dem schon zitierten § 8 Abs. 3 F-VG 1948 ergibt sich, dass eine landesrechtliche
Abgabe jedenfalls nur dann zulissig ist, wenn der Bund nicht vom selben Besteuerungs-
gegenstand eine gleichartige Abgabe einhebt”. Daher ist in Bezug auf eine landesrecht-
liche Handymasten-Abgabe zu priifen, ob sie neben der aufgrund § 82 Abs. 1iVm § 74
Abs. 1 TKG 2003 eingehobenen Gebiihr fiir die Bewilligung zum Betrieb einer Funk-
anlage vorgesehen werden konnte.

Wenn auf Grund eines Landesgesetzes nicht die Bewilligung zum Betrieb, sondern der
Betrieb der Funkanlage selbst Besteuerungsgegenstand sein soll, liegt keine Identitit des
Besteuerungsobjekts vor, sodass § 8 Abs. 3 F-VG 1948 ciner solchen landesgesetzlichen
Abgabe nicht entgegenstiinde. Selbst wenn man von einer Identitit ausginge, wire die
Gleichartigkeit der Abgaben nicht gegeben, da es diesbeziiglich insbesondere auf einen
Vergleich der Bemessungsgrundlagen und der Steuerschuldner ankommt'. Die Steuer-
bemessungsgrundlage soll sich nach dem NO Sendeanlagenabgabegesetz nach der
Anzahl der Sendeanlagen richten, die an einem Handymasten angebracht sind, wihrend
nach § 82 Abs. 3 TKG 2003 — auch betreffend die Gebiihr fiir die Bewilligung zum
Betrieb einer Funkanlage — bei der Festlegung der Abgabenhshe der Personal- und Sach-
aufwand im Bewilligungsverfahren sowie die optimale Nutzung der Frequenzressourcen
zu berticksichtigen sind. Es besteht also keinesfalls eine Gleichartigkeit der Abgaben.

2. Verstof§ gegen die Einheit des Wihrungs-, Wirtschafts- und Zollgebiets
und Verbot bestimmter Verbrauchsabgaben

Dariiber hinaus sind aber noch die im § 8 Abs. 4 F-VG 1948 normierten Vorausset-
zungen zu priifen: Demnach diirfen Abgaben der Linder (Gemeinden), die die Einheit
des Wihrungs-, Wirtschafts- und Zollgebietes verletzen oder in ihrer Wirkung Zwi-
schenzollen oder sonstigen Verkehrsbeschrinkungen gleichkommen, nicht erhoben wer-
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den". Ferner sind Verbrauchsabgaben der Linder (Gemeinden), die auch den Verbrauch
auflerhalb des Geltungsgebietes der Abgaben treffen oder nicht grundsitzlich den gesam-
ten Verbrauch in diesem Geltungsgebiet erfassen, unzulissig.

Die Einfiihrung einer Handymasten-Abgabe durch Landesgesetz scheitert auch an die-
sen Vorgaben nicht. Das im § 8 Abs. 4 F-VG 1948 (sowie im Art. 4 B-VG) normierte
Gebot der Einheit des Wirtschaftsgebiets kann nidmlich schon vor dem Hintergrund des
bundesstaatlichen Grundprinzips nicht bedeuten, dass in allen Teilen Osterreichs glei-
che rechtliche Voraussetzungen fiir die Wirtschaft bestehen miissen'. Die Verletzung der
Einheitlichkeit des Wirtschaftsgebiets hat der VEGH verschiedentlich nur dann ange-
nommen, wenn sich der Zweck einer Mafinahme darin erschopft, eine ,Beschrinkung
des Verkehrs von einem Ort zum anderen® zu bilden'’, wihrend er in anderen Erkennt-
nissen® nicht auf die Intention, sondern auf die objektive Wirkung wirtschaftslenken-
der Gesetze in dem Sinn abstellt, dass einzelne Teile des Bundesgebietes nicht so abge-
grenzt werden diirfen, dass der Wirtschaftsverkehr zwischen diesen Gebietsteilen und
dem restlichen Bundesgebiet spezifisch erschwert wird. Wegen Verstofles gegen § 8 Abs.
4 F-VG 1948 bzw. Art. 4 B-VG als verfassungswidrig aufgehoben hat der VEGH bislang
lediglich solche Abgabenregelungen, die an die Einbringung einer Ware in das Gebiet
eines Landes ankniipften®.

Eine Handymasten-Abgabe bewirkt keinesfalls, dass die Einbringung einer Ware in das
jeweilige Bundesland besteuert wird, ferner besteht ihr Zweck nicht darin, eine Beschrin-
kung des Verkehrs von einem Ort zum anderen zu schaffen. Auch wenn man — wie
zumindest teilweise die Judikatur — auf die objektive Wirkung dieser zweifellos wirt-
schaftslenkenden Mafinahme Bedacht nimmt, so wiirde durch eine Handymasten-
Abgabe das betreffende Bundesland nicht derart. abgegrenzt bzw. ,abgesperrt®, dass der
Wirtschaftsverkehr mit den tibrigen Bundeslindern spezifisch beeintrichtigt wire. Da es
sich bei der ins Auge gefassten Handymasten-Abgabe um keine Verbrauchsabgabe han-
delt und somit der letzte Satzteil des § 8 Abs. 4 F-VG 1948 nicht niher gepriift werden
muss, bleibt festzuhalten, dass jedenfalls § 8 Abs. 4 F-VG 1948 den Landesgesetzgeber
nicht an der Einfiihrung einer Handymasten-Abgabe hindert.

3. Missbrauch der Abgabenform

In weiterer Folge ist jedoch noch die Rechtsprechung des VEGH zum (landes)gesetzlichen
Abgabenrecht als Lenkungsinstrument allgemein zu untersuchen, um die Zulissigkeit
einer Handymasten-Abgabe kompetenzrechtlich abschliefend beurteilen zu kénnen.

Zu derartigen Lenkungssteuern vertritt der VEGH in stindiger Judikatur die Auffassung,
dass der Abgabengesetzgeber mit der Abgabe auch andere als nur fiskalische Zwecke ver-
folgen darf. So hat er es z. B. fiir zulissig befunden, dass mit einer Parkraumabgabe
nicht nur die Beschaffung von Einnahmen, sondern auch eine lenkende Parkraumbe-
wirtschaftung bezweckt wird®. Unter Bezugnahme auf eine Arbeit von Hans Georg
Ruppe* hat der Gerichtshof in mehreren Erkenntnissen® ausgesprochen, dass ein verfas-
sungsrechtlich verpénter Missbrauch der Abgabenform aber dann vorliegt, wenn die
Abgabe aufgrund ihrer besonderen Ausgestaltung so umfassend in eine fremde Materie
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hineinwirke, dass sie — ungeachtet ihrer Konzipierung als Abgabe — zugleich als Regelung
dieser fremden Materie gewertet werden muss. Die Kompetenz zur Erlassung eines Abga-
bengesetzes darf nicht dazu verwendet werden, die allgemeine Kompetenzverteilung zu
unterlaufen und Regelungen in Angelegenheiten zu treffen, die einem anderen Gesetz-
geber vorbehalten sind. Bei der Abgrenzung ist entscheidend — so der VEGH —, ob sich
die zu priifende Norm systematisch gesehen als integrierender Teil der abgabenrechtli-
chen Regelung erweist oder ob sie dem betreffenden Sachbereich wesentlich niher steht
und nur rechtstechnisch in das Kleid einer Abgabennorm geschliipft ist. Zu priifen ist
dabei, ob die Regelung von einer solchen Intensitit ist, dass sie den Steuerpflichtigen
wirtschaftlich zu einem bestimmten Verhalten geradezu zwingt, sohin eine Wirkung ent-
faltet, wie sie einem hoheitlichen Gebot oder Verbot entspricht und auf diese Weise im
Umweg iiber ein Abgabengesetz die Regelung der Materie selbst bewirke®.

Nach diesen Grundsitzen war das Wiener Wohnungsabgabegesetz verfassungswidrig?.
Es sah vor, dass fiir vermietbare, aber unvermietete Wohnungen eine Abgabe zu ent-
richten war. Die Absicht des Gesetzgebers bestand von vornherein ausschliellich darin,
die Eigentiimer von Wohnungen zur Vermietung zu veranlassen. Das Gesetz belegte das
blofle Unterlassen des gewiinschten und durch andere Mafinahmen nicht ersetzbaren
Verhaltens mit einer extrem hohen Abgabe, die den Eigentiimer praktisch in allen Fil-
len dazu zwang, sich der Absicht des Gesetzgebers gemif3 zu verhalten. Daher lag ein
Missbrauch der Abgabenform vor, weil somit im Ergebnis eine volkswohnungsrechtli-
che Regelung getroffen wurde, zu der aber der Bundesgesetzgeber nach Art. 11 Abs. 1 Z
3 B-VG kompetent ist.

Nicht verfassungswidrig war dagegen nach Priifung anhand der genannten Kriterien das
Salzburger Zapfsiulenabgabegesetz, das zwar auch bezweckte, eine Umstellung von
Tankstellen auf abgabenbefreite Gaspendelleitungen vorzunehmen, aber nach Auffas-
sung des Gerichtshofes keine derart ,intensive® Regelung darstellte, dass sie den Steuer-
pflichtigen wirtschaftlich zu einem bestimmten Verhalten geradezu zwang. Mit ihr
wurde in die Kompetenzen des Bundes nach Art. 10 Abs. 1 Z 8 B-VG (Angelegenhei-
ten des Gewerbes und der Industrie) bzw. Art. 10 Abs. 1 Z 12 B-VG (Luftreinhaltung)
nicht unzulissig eingegriffen, da zwar ein Anreiz zur Einrichtung von Gaspendelleitun-
gen geschaffen wurde, aber auch Konstellationen denkbar waren, bei denen die dafiir
notwendige Investition die jihrliche Abgabe bei weitem iiberstiegen hitte, sodass von
einem in die Abgabenform gekleideten Verhaltenszwang nicht die Rede sein konnte. Die-
ses Erkenntnis ist auch deshalb von besonderer Bedeutung, weil aus ihm die Zulissig-
keit der Wirtschaftslenkung durch landesrechtliche Abgaben ganz klar hervorgeht. Es
muss nur die ebenfalls klar abgesteckte Grenze eingehalten werden, nimlich den Steu-
erpflichtigen nicht zu einem bestimmten Verhalten gleichsam zu verpflichten, wenn die
Anordnung eines Gebots in der konkreten Sachlage nach der allgemeinen Kompetenz-
verteilung dem Bundesgesetzgeber zusteht.

Wendet man nun die dargestellte Judikatur auf eine landesrechtliche Handymasten-
Abgabe an, so ergibt sich folgendes Bild:
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Zu untersuchen ist zunichst die kompetenzrechtliche Einordnung von Mobilfunkanla-
gen, denn wenn die Errichtung derartiger Anlagen vom Landesgesetzgeber auf Grund
des Art. 15 Abs. 1 B-VG geregelt werden kann und durch eine entsprechende Landes-
abgabe ohnedies nicht in eine Bundeskompetenz eingegriffen wird, wiirde sich eine wei-
tere Priffung anhand der dargelegten Rechtsprechung eriibrigen. Indes ist ein ,Handy-
mast” zweifellos eine Fernmeldeanlage, und das Post- und Fernmeldewesen fillt nach
Art. 10 Abs. 1 Z 9 B-VG in die Gesetzgebungs- und Vollziechungskompetenz des Bun-
des. Damit ist jedoch nach der Gesichtspunktetheorie eine landesgesetzliche Regelung
iiber eine Bewilligung von Fernmeldeanlagen nicht ausgeschlossen, wenn ein in die
Gesetzgebungskompetenz des Landes fallender Gesichtspunkt wie etwa der des Orts-
bildschutzes oder des Naturschutzes besteht”. In stindiger Rechtsprechung hat der
VwGH?* die Frage, ob die Linder unter dem Gesichtspunkt des Ortsbild- und Land-
schaftsschutzes befugt sind, auch fiir Antennenanlagen einschrinkende Bestimmungen
zu erlassen, bejaht. Soweit aber typische Aspekte des Fernmeldewesens beriihrt werden,
kommt den das Landesrecht vollziehenden Behorden keine Zustindigkeit zu. So darf
z. B. die Baubehorde die Errichtung einer Funksendeanlage zwar unter dem Gesichts-
punkt des Ortsbildschutzes und der Statik priifen, nicht aber im Hinblick auf den Schutz
des Lebens und der Gesundheit von Menschen vor entsprechenden Strahlungen®. Auch
raumordnungsrechtliche Regelungen in Bezug auf Handymasten vermag der Landesge-
setzgeber zu treffen®, doch darf der kompetenzfremde Aspekt des Gesundheitsschutzes
nicht zum ausschliefllichen Kriterium fiir eine entsprechende Flichenwidmung werden,
sondern kann dieser — verfassungsrechtlich zulissig — lediglich als mitzuberiicksichti-
gender Maf3stab im Rahmen einer finalen Determinierung® neben anderen Raumord-
nungszielen eine Rolle spielen®.

Das bedeutet fiir die Zulissigkeit der gegenstindlichen Lenkungsabgabe: Da der Lan-
desgesetzgeber mit dem Ortsbild- und Landschaftsschutz sowie der Raumordnung auch
hoheitliche Kompetenzen nach Art. 15 Abs. 1 B-VG besitzt, um einen Antragsteller
(Mobilfunkbetreiber) dazu zu verhalten, auf die Errichtung eines solchen Mastes an
einem bestimmten Ort zu verzichten, erscheint eine Priifung dahingehend, ob die
Abgabe den Steuerpflichtigen zu einem bestimmten Verhalten zwingt (nimlich einen
Handymast nicht aufzustellen), nicht geboten. Denn der von einer Abgabe ausgeiibte
Druck ist — zumindest nach der oben geschilderten Judikatur, die sich auf Fragen der
Kompetenz eines Gesetzgebers beschrinkt und z. B. grundrechtliche Aspekte ausklam-
mert — nur dann verfassungsrechtlich verpont, wenn dieser Zwang nach der allgemeinen
Kompetenzverteilung (Art. 10-15 B-VG) von einem anderen als dem Abgabengesetz-
geber auszuiiben ist.

Aber selbst wenn beriicksichtigt wird, dass der Landesgesetzgeber mit seiner Kompetenz
zur Regelung des Ortsbild- und Landschaftsschutzes bzw. der Raumordnung auch die
Fernmeldekompetenz des Bundes nicht torpedieren darf und im Sinn einer Interessens-
abwigung beriicksichtigen muss®”, sodass die Aussagen des Gerichtshofes insbesondere
im ,Zapfsiulenabgabenerkenntnis“ in casu doch beachtlich sind, bedeutet dies keines-
wegs, dass lediglich eine lineare (nicht ,lenkende®) Handymasten-Abgabe durch Lan-
desgesetz zulissig wire. Denn bei einer entsprechend sachgerechten Tarifgestaltung wird

133



PAUL SIEBERER

nicht davon gesprochen werden kénnen, dass Mobilfunkbetreiber durch die Abgabe
dazu gezwungen werden, einen Handymasten nicht (an einem bestimmten Ort) zu
errichten. Ein solcher ,,Zwang® wire wohl nur dann anzunehmen, wenn die Abgabe so
hoch wiire, dass sie den wirtschaftlichen Nutzen des Mastes, der sich aus der verbesser-
ten Netzabdeckung und der dadurch bewirkten Kunden- bzw. Gesprichszunahme
ergibt, iiberstiege.

C) Gleichheitssatz und Abgrenzung des Besteuerungsgegenstandes

1. Allgemeines

Auch wenn die Auswahl des Abgabenobjekts selbst im rechtspolitischen Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers liegt, ist dieser doch verhalten, bei der Umschreibung und
konkreten Ausgestaltung des Abgabentatbestandes die allgemeinen Schranken des
Gleichheitssatzes zu beachten®. Dieser verbietet bekanntlich, wesentlich Ungleiches
ohne sachliche Rechtfertigung gleich zu behandeln, aber auch wesentlich Gleiches ohne
sachliche Rechtfertigung ungleich zu behandeln”. Es stellt sich daher die Frage, ob es
nicht den genannten Grundsitzen widerspricht, wenn zwar Handymasten, nicht aber
etwa — im weitesten Sinn — vergleichbare Einrichtungen wie Stromleitungstriger der
Abgabe unterliegen, zumal Strommasten durchaus auch das Landschaftsbild beein-
trichtigen konnen, also einen Effekt mit sich bringen, der durch die Lenkungswirkung
der Abgabe hintangehalten werden soll.

Als unstrittig diirfte gelten, dass allein ein bestehender Finanzbedarf die Einfithrung einer
Steuer nicht zu legitimieren vermag. Vielmehr werden in der Lehre*® drei mogliche
Rechtfertigungsgriinde fiir die Wahl bzw. Abgrenzung des Besteuerungsgegenstandes
angefiihrt: Leistungsfihigkeit, Aquivalenz und Verhaltenslenkung. Mit Leistungsfihig-
keit® ist gemeint, dass eine steuerliche Belastung eines Tatbestandes mit der besonderen
Leistungsfihigkeit einer Personengruppe oder bestimmter Steuergegenstinde begriindet
werden kann. Unter Aquivalenz® wird in diesem Zusammenhang verstanden, dass ein
bestimmtes Verhalten besondere Kosten fiir die Allgemeinheit verursacht bzw. dem
Betreffenden ein besonderer Nutzen zukommt, mit der Konsequenz, dass ein Abgabe-
tatbestand daran sachgerecht ankniipfen kann. Schliefllich bedeutet Verhaltenslenkung,
dass gewisse Verhaltensweisen oder Zustinde im offentlichen Interesse verhindert oder
gefordert werden sollen, wozu eine Abgabe durchaus ein probates Mittel sein kann®.

Letzterer Rechtfertigungsgrund kann in casu herangezogen werden: Als Missstand wird
lediglich der rasche permanente Zuwachs an Handymasten empfunden, zumal eine hn-
liche Entwicklung bei Stromleitungsanlagen nicht zu beobachten ist. Nur beziiglich
Mobilfunkanlagen werden daher nicht mehr fiir zumutbar erachtete Beeintrichtigungen
von Landschafts- bzw. Ortsbild und angesichts der grundsitzlich® auf sie beschrinkten
Funkwellen spezifische negative Auswirkungen auf die menschliche Gesundheit befiirch-
tet, sodass nur insoweit — sachlich nachvollziehbar — eine Lenkungswirkung beabsichtigt
ist. Diese in sich konsistente Begriindung der mit der Abgabe bezweckten Verhaltens-
lenkung reicht aber nach der geschilderten hL aus, um dem Gleichheitssatz zu entspre-
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chen, sofern sich auch folgende von der RTR-GmbH?® ins Treffen gefiihrten Bedenken

widerlegen lassen:

Ungefihr die Hilfte der Standorte von Mobilfunkeinrichtungen befinde sich auf von
Mobilfunkunternehmen errichteten Masten, der Rest entfalle auf Fremdmasten oder
Dachstandorte, sodass beziiglich dieses Rests durch die Abgabe keine Verschénerung des
Landschafts- oder Ortsbildes eintreten kénne, da auch bei Wegfall der besteuerten, an
den Masten befestigten Sendeanlagen die offenbar stérenden Masten oder Dachanten-
nen erhalten blieben. Diesem Argument ist zum einen zu entgegnen, dass eine der bei-
den beabsichtigten Wirkungen der Lenkung, nimlich die Hintanhaltung von Gesund-
heitsgefahrdungen, ja jedenfalls eintritt, wenn die Sendeanlagen auf Grund des fiskali-
schen Lenkungseffekts entfernt werden, und zum anderen ginge es wohl an der Realitdt
vorbei zu vermeinen, dass die Masten auch ohne Sendeanlagen ,einfach in der Land-
schaft stehen bleiben®; vielmehr erfiillen sie dann in aller Regel einen nicht die mensch-
liche Gesundheit bedrohenden Zweck oder sie werden von den (von den Mobilfunkbe-
treibern verschiedenen) Eigentiimern entfernt werden. Allein aus der Tatsache, dass viele
Masten nicht den Mobilfunkbetreibern gehéren, lisst sich daher nichts gewinnen.

Weiters bringt die RTR-GmbH vor, dass bei manchen zur Netzabdeckung aber unbe-
dingt erforderlichen Standorten das so genannte ,sitesharing®, also ein gemeinsames
Nutzen eines Mastens durch mehrere Betreiber, technisch nicht méglich ist. Handelt es
sich nur um einen kleinen Teil aller Anlagen, kann angesichts einer im Bezug auf den
Gleichheitssatz als zulissig anerkannten Durchschnittsbetrachtung* von vernachlissig-
baren Hirtefillen® gesprochen werden, die eine Verfassungswidrigkeit nicht zu begriin-
den vermdgen; ansonsten wire in der Tat eine entsprechende Ausnahme vom Besteue-
rungsgegenstand® oder die Einstufung in den niedrigsten Tarif geboten®.

Letztlich wird argumentiert, dass sich die Abgabe insoweit ad absurdum fiithre und daher
sach- und verfassungswidrig sei, als bei Verwirklichung des intendierten site-sharing®
héhere, somit das Landschaftsbild stirker beeintrichtigende Masten erforderlich seien,
durch welche auf Grund der Kumulierung der an ihnen angebrachten Sendeanlagen
auch mehr an Strahlung und somit mehr an Gesundheitsbelastung verursacht werde.
Faktum ist jedoch, dass unter der Primisse des Eintritts der beabsichtigten Lenkungs-
wirkung jedenfalls die Zahl der Masten reduziert und somit auch die Zahl der die Land-
schaft verunstaltenden Einrichtungen sowie die Zahl der allenfalls zu Schaden kom-
menden Personen geringer wird. Freilich mégen sich die negativen Auswirkungen fiir die
Umwelt (Landschaft und Menschen) in der niheren Umgebung eines héheren bzw. mit
stirkerer Strahlung versehenen Mastens verschirfen; doch kénnte durch eine Tarifge-
staltung in der Form Abhilfe geschaffen werden, dass zwischen (dicht) besiedeltem Raum
und Freiland bzw. zwischen vom Landschaftsbild her besonders sensiblen Bereichen und
anderen Gebieten differenziert wird, wiewohl nicht verkannt wird®, dass dies das NO
Sendeanlagenabgabegesetz nicht tut.
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2. Ausnabhme von Sendeanlagen auf iffentlichem Gut

Gemifl § 1 Abs. 37 1 des NO Sendeanlagenabgabegesetzes sollen Sendeanlagen, die auf
offentlichem Gut und dem dariiber liegenden Luftraum betrieben werden, nicht Gegen-
stand der Abgabe sein. Hintergrund dieser Ausnahme ist, dass der NO Landesgesetzge-
ber vermeint, ansonsten auf unzulissige Art in die Fernmeldekompetenz des Bundes ein-
zugreifen bzw. gegen das bundesstaatliche Beriicksichtigungsgebot zu verstofien.

Nach § 5 Abs. 3 TKG 2003 sind nimlich Bereitsteller eines Kommunikationsnetzes
berechtigt, Leitungsrechte — darunter fallen auch Sendeanlagen im Sinn des NO Lan-
desgesetzes™ — an 6ffentlichem Gut™ wie Straflen, FulSwegen, offentlichen Plitzen und
dem dariiber liegenden Luftraum, ausgenommen am o6ffentichen Wassergut, unent-
geltlich und ohne gesonderte Bewilligung in Anspruch zu nehmen. Gemifd § 5 Abs. 3
letzter Satz TKG 2003 ,,betrifft die Unentgeltlichkeit im Sinn dieser Bestimmung ,,nicht
die bereits am 1. 8. 1997 bestanden habenden rechtlichen Grundlagen der Einhebung
von Abgaben®; neue Abgaben scheinen aber ausgeschlossen.

Der NO Landesgesetzgeber geht nun offenbar davon aus, dass es ihm die so umschrie-
bene, bundesrechtlich verbiirgte Unentgeltlichkeit verwehrt, auf offentlichem Gut
befindliche Sendeanlagen mit der von ihm vorgesehenen Abgabe zu besteuern. Ob aber
diese Ausnahme, die zur Sicherung der Verfassungskonformitit aufgenommen wurde,
nicht gerade eine Verfassungswidrigkeit bewirke, ist zu hinterfragen, denn es konnte
sachwidrig sein, dass auf Privatgrund installierte Anlagen der Abgabenpflicht unterwor-
fen sind, wihrend dies bei auf 6ffentlichem Gut gelegenen Masten nicht der Fall ist.
Zur umgekehrten Konstellation bei der Gebrauchsabgabe, wo zwar die Benutzung
offentlichen Grundes in den Gemeinden, nicht aber Privatgrund besteuert wird, hat der
VIGH ausgesprochen®, dass die Rechtfertigung dafiir allein im Entgeltcharakter der
Gebrauchsabgabe besteht bzw. darin, dass der 6ffentlichen Hand der Abschluss indivi-
dueller Benutzungsvertrige erspart wird. Eine dhnliche Argumentation lisst sich aber in
Bezug auf das NO Sendeanlagenabgabegesetz nicht finden, zumal die Abgabe ja nicht
den privaten Grundeigentiimern zufliefft und sie nicht umhinkommen, privatrechtliche
Vertrige tiber ein Beniitzungsentgelt abzuschlieflen, wenn sie eine Gegenleistung fiir die
Inanspruchnahme ihres Eigentums wiinschen.

Ob auflerdem der mit der gegenstindlichen Abgabe eigentlich verfolgte Lenkungseffekt
noch wunschgemif erzielbar ist, wenn an jeder 6ffentlichen Strafle — auch wenn sie mit-
ten durchs Griinland oder durch einen ortsbildgeschiitzten Stadtteil geht — eine Sende-
anlage abgabefrei — und auch nach dem TKG 2003 bewilligungsfrei bzw. ohne zivil-
rechtliche Verhinderungsméglichkeit® — errichtet und betrieben werden kann, kann
wohl bezweifelt werden, sodass auch insoweit ein Sachlichkeitsproblem besteht. Ob der
VIGH diesbeziiglich die n6. Regelung dennoch als vom rechtspolitischen Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers erfasst erachten wiirde, lisst sich nicht eindeutig festmachen,
wird aber jedenfalls auch davon abhingen, inwieweit Sendeanlagen auf Privatgrund fiir
eine optimale Netzabdeckung erforderlich sind und somit ein sinnvoller Anwendungs-
bereich der beabsichtigten Lenkung verbleibt.
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D) Ist die Ausnahme von auf 6ffentlichem Gut gelegenen Sendeanlagen
wirklich erforderlich?

1. VSlg 10.305/1984

Wie sich zeigen wird, bestehen indes gute Griinde gegen die Annahme einer verfas-
sungsrechtlichen Indikation der geschilderten Ausnahme vom Besteuerungsgegenstand,
sodass auch — bei ihrer Weglassung — die aufgezeigten Probleme in Bezug auf den Gleich-
heitssatz vermeidbar wiren.

Die Bestimmung des § 5 Abs. 3 TKG 2003 geht in ihren Urspriingen auf § 37 iVm § 4
Elektrizititsgesetz 1922, BGBL. Nr. 348, zuriick, wonach die Bundesverwaltung ent-
sprechende Leitungsrechte in Anspruch nehmen konnte. Die Nachfolgeregelung des
§ 1 des Telegraphenwegegesetzes (TWG), BGBI. Nr. 435/1929, sah vor, dass dem Bund
und den 6ffentlichen Telegraphenanstalten fiir die Herstellung, Instandhaltung und den
Betrieb von Telegraphen an offentlichen Straffen und Wegen und an sonstigem 6ffent-
lichen Gut sowie an unverbauten und in fremdem Privateigentum stehenden Grund-
stiicken sowie an Gebduden und sonstigen Baulichkeiten Leitungsrechte zukamen, wenn
dadurch der bestimmungsgemifle Gebrauch der Liegenschaften nicht dauernd behin-
dert wurde und iiberwiegende 6ffentliche Interessen nicht entgegenstanden™.

Zu dieser Vorschrift judizierte der VFGH im Erkenntnis V{Slg 10.305/1984, dass dem
Bund bzw. dem damaligen Monopolisten (Post- und Telegraphenverwaltung — PTV>)
die Leitungsrechte auf 6ffentlichem Gut unentgeltlich eingeriumt waren. In diesem
Erkenntnis sprach der Gerichtshof aus — und dies erscheint im hier maf§geblichen Kon-
text prima vista als besonders bedeutsam — , dass die Besteuerung des Gebrauchs von
offentlichem Grund der Anordnung des Fernmeldegesetzgebers, nach der der Gebrauch
offentlichen wie privaten Grundes unentgeltlich zu dulden ist, fiir den Teilbereich des
offentlichen Grundes genau entgegenliuft. Soll die bundesstaatliche Kompetenzvertei-
lung in diesem Fall nicht zu einem unertriglichen Gegeneinander von Bund und Lin-
dern fiihren, dann — so der Gerichtshof — muss die allgemeine abgabenrechtliche Rege-
lung des Landes auf die besondere Anordnung des Materiengesetzgebers Riicksicht neh-
men. Der Landesgesetzgeber darf daher die Anordnung des Telegraphenwegegesetzes,
wonach die dort niher beschriebenen Leitungsrechte von jedermann ohne Anspruch auf
Entgelt zu dulden sind, nicht durch eine Abgabe fiir jedweden widmungsfremden
Gebrauch offentlichen Grundes konterkarieren™.

Daraus ist aber nicht zwingend abzuleiten, dass die bundesrechtlich vorgegebene Unent-
geltlichkeit des Leitungsrechts eine umfassende Sperrwirkung gegeniiber jeglicher lan-
desrechtlicher Abgabe auf eine unter Inanspruchnahme des Leitungsrechts errichtete und
betriebene Anlage entfaltet. Der VEGH zog nidmlich im zit. Erkenntnis einen Vergleich
mit Gebiihren fiir die Beniitzung von Gemeindeeinrichtungen und -anlagen, die eine
Gegenleistung fiir eine besondere Inanspruchnahme der Verwaltung darstellten und als
solche dem Aquivalenzprinzip unterworfen seien”, und hielt auch fest, dass die Abgabe
fiir den Gebrauch von sffentlichem Gemeindegrund, um die es in casu ging, den Cha-
rakter einer Gegenleistung und insoweit eines Entgeltes hitte. Gerade dieser Gegenleis-
tungs- und somit Entgeltcharakter fehlt aber bei einer Handymasten-Abgabe, verfolgt
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sie doch eine ganz andere Zielrichtung: Sie ist nicht der ,,Preis” fiir die Inanspruchnahme
von Grund, sondern Lenkungsmaf§nahme zum Schutz des Landschafts- und Ortsbildes
bzw. der Gesundheit der Anwohner. Durch sie wird deshalb an der richtig verstandenen
Unentgeltlichkeit des Leitungsrechts nicht geriittelt, sodass im Ergebnis das Erkenntnis
V1Slg 10.305/1984 nicht dazu zwingt, auf 6ffentlichem Gut befindliche Sendeanlagen
vom Besteuerungsgegenstand auszunehmen.

2. Weitere Entstehungsgeschichte und Zweck des § 5 Abs. 3 TKG 2003

Auch die weitere Entstehungsgeschichte des heutigen § 5 Abs. 3 TKG 2003 bzw. der
Hintergrund fiir die Aufnahme des Wortes ,,unentgeltlich® in den Gesetzestext durch die
Neufassung des § 1 TWG im Rahmen der Novelle BGBL. I Nr. 100/1997 ldsst eine lan-
desrechtliche Besteuerung von Mobilfunkanlagen auf offentlichem Grund nicht
unzulissig erscheinen.

Die Gesetzesmaterialien verweisen zu den mit dieser Novelle vorgenommenen Ande-
rungen im TWG lediglich darauf, dass das geltende Telegraphenwegegesetz ,die
bewihrte Rechtsgrundlage fiir die Begriindung von Wegerechten® bilde und dieses
Rechtsinstrumentarium daher erhalten bleiben solle; das Gesetz werde daher an die gein-
derte Rechtslage angepasst und in , Telekommunikationswegegesetz“ umbenannt®. Die
angesprochene Anpassung an die geiinderte Rechtslage bezieht sich darauf, dass mit dem
ebenfalls im Rahmen des Gesetzes BGBI. I Nr. 100/1997 erlassenen Telekommunikati-
onsgesetz (TKG) eine Liberalisierung des Telekommunikationsmarktes erfolgte,
wodurch — gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen Rechnung tragend — insbesondere
auch die Errichtung leitungsgebundener Netze ohne fernmelderechtliche Bewilligung
ermdglicht wurde. Hinsichtlich der Einrdumung von Wegerechten bestimmte die ein-
schligige Richtlinie”, dass die Mitgliedstaaten Betreiber 6ffentlicher Telekommunika-
tionsnetze bei der Erteilung von Wegerechten fiir die Bereitstellung solcher Netze nicht
diskriminieren diirfen®.

Mit der ausdriicklichen Verankerung der Unentgeltlichkeit der Nutzung 6ffentlichen
Gutes bei der Einrdiumung von Wegerechten an neu in den Markt eintretende Unter-
nehmen sollte daher eine Diskriminierung gegeniiber dem fritheren Monopolunterneh-
men, dem insbesondere durch § 1 TWG in der Fassung vor der Novelle BGBI. I Nr.
100/1997 , gesetzliche Privilegien im Sinn des Erwigungsgrundes Nr. 23" zur relevan-
ten EU-Richtlinie eingerdumt waren, vermieden werden. Diese Privilegien bestanden
darin, dass die PTV bei dem bereits vor der Liberalisierung durch das TKG erfolgten
Aufbau ihres Telekommunikationsnetzes nach der Stammfassung des § 1 TWG Lei-
tungsrechte an simtlichen 6ffentlichen Straflen, somit insbesondere auch an Bundes-
straflen einschlieflich der Autobahnen, unentgeltlich geltend machen konnte, wihrend
andere Unternehmen erst mit dem Inkrafttreten des TKG am 1. August 1997 entspre-
chende Rechte erhielten. Der Zweck der ausdriicklichen Aufnahme der ,,Unentgeltlich-
keit“ in den Gesetzestext bestand somit darin, dem Gemeinschaftsrecht durch Schaffung
gleicher Wettbewerbsbedingungen fiir neue Telekommunikationsanbieter bzw. durch
Nichtdiskriminierung gegeniiber dem bisherigen Monopolisten zu entsprechen; fiir die-
sen, auf den sich die davor geltende Fassung bezog, hatte der VIGH die Unentgeltlich-
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keit ja schon im Jahr 1984 klargestellt. Dieses Benefizium musste nunmehr allen Marke-
teilnehmern zuerkannt werden. Nichts Anderes ergibt sich aus dem von den Erliute-
rungen® zum TKG 2003 verwiesenen Art. 11 der so genannten Rahmenrichtlinie®.

Vor dem Hintergrund dieser Bedeutung des § 5 Abs. 3 TKG 2003 ist es keineswegs aus-
geschlossen, eine Abgabe fiir Sendeanlagen auf 6ffentlichem Gut zu erheben. Denn eine
solche Abgabe trife alle Netzbetreiber vollig gleich, und es bestand bzw. besteht auch
insoweit kein Privileg zugunsten eines fritheren Monopolanbieters, sodass das mit der
gesetzlichen Regelung offenkundig verfolgte Ziel der gemeinschaftsrechtskonformen
Sicherstellung eines auf Chancengleichheit beruhenden Wettbewerbs am Telekommu-
nikationsmarke durch die geplante Abgabe nicht beeintrichtigt wiirde.

Zu hinterfragen ist noch, wie sich der letzte Satz des § 5 Abs. 3 TKG 2003 in diesen
Befund einordnen lisst: Demnach betrifft die Unentgeltlichkeit nicht die bereits am
1. 8. 1997 bestanden habenden rechtlichen Grundlagen der Einhebung von Abgaben.
Diese auf das Gesetz BGBL. I Nr. 100/1997 zuriickgehende, semantisch missgliickte
Bestimmung bedeutet zwar — den kryptischen Wortlaut ins Verstindliche iibertragen —
den Ausschluss jener Abgaben fiir die Inanspruchnahme von Leitungsrechten an éffent-
lichem Gut zum Zweck der Bereitstellung von Kommunikationsnetzen, deren rechtli-
che Grundlagen zum Zeitpunke des Inkrafttretens des Gesetzes BGBI. I Nr. 100/1997
— dies war der 1. 8. 1997 — noch nicht bestanden haben. Aber umgekehrt ist ihr die Ver-
einbarkeit von solchen Abgaben mit der vorausgehend angeordneten Unentgeltlichkeit
zu entnehmen, wenn deren Rechtsgrundlagen schon vor dem 1. 8. 1997 bestanden

haben.

Eine nihere Analyse der Genese dieser Bestimmung zeigt, dass es vor allem darum ging,
den Gemeinden die Einhebung einer Gebrauchsabgabe von allen Netzanbietern — vom
Monopolisten war dies seit V{Slg 10.305/1984 ja unméglich — zu erméoglichen®. Dem
Anliegen der Gemeinden Rechnung tragend, lautete der mafigebliche Satz im Textvor-
schlag (§ 6 Abs. 1 TKG) der Regierungsvorlage®: ,, Inhaber einer Konzession zur Erbrin-
gung eines offentlichen Telekommunikationsdienstes sind berechtigt, fiir das Errichten
von Telekommunikationslinien und diesen zugehérigen Einrichtungen éffentliches Gut,
wie Straflen, Fullwege, 6ffentliche Plitze und den dariiber liegenden Luftraum, ausge-
nommen das 6ffentliche Wassergut, unentgeltlich — wobei Bestimmungen iiber die Erhe-
bung von Abgaben von dieser Bestimmung nicht beriihrt werden — und ohne gesonderte
Bewilligung nach diesem Gesetz in Anspruch zu nehmen.“ Wire diese Version Gesetz
geworden, wire die Einfiihrung einer Handymastenabgabe in diesem Bezug ginzlich
unproblematisch, da Abgaben jeglicher Art. bzw. zeitlicher Provenienz der gleichzeitig
normierten Unentgeltlichkeit nicht entgegenstehen sollten. Im Verkehrsausschuss des
Nationalrates wurde jedoch die Abinderung auf die letztlich Gesetz gewordene und sich
heute im § 5 Abs. 3 TKG 2003 wieder findende Fassung vorgenommen, wozu der Aus-
schussbericht®® festhilt: ,,Der Begriff der Unentgeltlichkeit schliefft auch aus, dass durch
Gebietskdrperschaften fiir die Benutzung von éffentlichem Gut tiber die im Zeitpunke
des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bestehenden rechtlichen Grundlagen hinausge-
hende Abgaben eingehoben werden.*
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Aus dieser Formulierung im Ausschussbericht geht aber klar hervor, dass lediglich der
Besteuerungsgegenstand ,, Benutzung von éffentlichem Gut® nicht mit Abgaben belastet
werden sollte, dieam 1. 8. 1997 noch nicht gesetzlich fundiert waren. Es sollte eine Text-
schirfung und Einschrinkung dahingehend vorgenommen werden — auch wenn diese
offenkundige Intention weder im beschlossenen Gesetzestext noch im Ausschussbericht
klar zum Ausdruck kommt —, dass bestehende Gebrauchsabgaben nach den Gebrauchs-
abgabegesetzen der Linder (als ,hoheitlich geregeltes Entgelt” fiir die Inanspruchnahme
offentlicher Grundstiicke) im Sinn des Anliegens der Gemeinden trotz der normierten
Unentgeltlichkeit eingehoben werden diirfen. Die Handymasten-Abgabe ist nun zwar
eine Abgabe, die am 1. 8. 1997 noch nicht gesetzlich fundiert war, doch wird mit ihr
nicht die Benutzung offentlichen Gutes besteuert, sondern vielmehr der Betrieb einer
Sendeanlage, sodass § 5 Abs. 3 TKG 2003 und ein darauf bezogenes ,,bundesstaatliches
Torpedierungsverbot® die Verfassungswidrigkeit der Sendeanlagenabgabe nicht zu
begriinden vermégen®.

3. Verfassungskonforme Interpretation

Dieses Ergebnis, dass sich § 5 Abs. 3 letzter Satz TKG 2003 nur auf neue, am 1. 8. 1997
nicht gesetzlich fundierte Gebrauchsabgaben bezieht, denen laut VIGH Entgeltcharak-
ter fiir die Benutzung offentlichen Gutes zukommt, jedoch keine weitergehende Sperr-
wirkung fiir den Landesabgabengesetzgeber mit sich bringt, legt auch eine verfassungs-
konforme Interpretation im Hinblick auf § 7 Abs. 4 F-VG 1948 nahe: Nach dieser Ver-
fassungsbestimmung kann die Bundesgesetzgebung hinsichtlich der Landes-(Gemeinde-)
abgaben Bestimmungen zur Verhinderung von Doppelbesteuerungen oder sonstigen
tibermifligen Belastungen, zur Anpassung solcher Abgaben an die Bestimmungen des
zwischenstaatlichen Steuerrechts, zur Verhinderung von Erschwerungen des Verkehrs
oder der wirtschaftlichen Beziehungen im Verhiltnis zum Ausland oder zwischen den
Lindern und Landesteilen, zur Verhinderung der tibermif8igen oder verkehrserschwe-
renden Belastung der Benutzung offentlicher Verkehrswege und Einrichtungen mit
Abgaben und zur Verhinderung der Schidigung der Bundesfinanzen treffen; sie kann zu
diesem Zweck grundsitzliche Anordnungen im Sinn der Art. 12 und 15 Abs. 6 B-VG
erlassen.

Aus dem letzten Satz dieser Vorschrift geht hervor, dass eine Ingerenz des Bundesgesetz-
gebers auf Landes- bzw. Gemeindeabgaben nur® durch ein als solches zu bezeichnendes
Grundsatzgesetz méglich ist, da Art. 12 Abs. 4 B-VG mitverwiesen ist”. Zwar mag vom
Bundesgesetzgeber auch ein Verbot der Einhebung bestimmter Landes- oder Gemein-
deabgaben normiert werden kénnen™, doch bleibt — unabhiingig von der nicht weiter zu
behandelnden Frage, inwieweit die angefithrten, dem Bundesgesetzgeber ein Eingreifen
gestattenden Tatbestinde einem in casu iiber Gebrauchsabgaben hinausgehenden Abga-
benverbot Deckung verlichen — eindeutig festzuhalten, dass ein derartiges Eingreifen nur
durch Grundsatzgesetz (grundsatzgesetzliche Bestimmung), nicht aber durch — wie es
mangels Bezeichnung § 5 Abs. 3 TKG 2003 darstellt — unmittelbar anwendbares Bun-
desrecht méglich ist’".
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Verfassungskonform reduziert kann daher § 5 Abs. 3 letzter Satz TKG 2003 nur als
nihere Regelung der Unentgeltlichkeit der Inanspruchnahme fremden Grundes zum
Zweck der Bereitstellung von Kommunikationsnetzen verstanden werden, wofiir keine
Grundsatzbestimmung erforderlich ist, sodass diese Bestimmung verfassungskonform
tiberhaupt nur eine Aussage iiber die in Abkehr von V{Slg. 10.305/1984 gegebene Ver-
einbarkeit von (alten) Gebrauchsabgaben mit der Unentgeltlichkeit zu enthalten scheint,
diese also neu abgrenzt. Es kann vermutet werden, dass in diesem Sinn der VfGH die in
Rede stehende Unentgeltlichkeit wohl als der Fernmeldekompetenz des Bundes inhiren-
ten, die Abgabenkompetenz der Linder nicht unsachlich beschneidenden Aspekt ansah
und deswegen in ViSlg 10.305/1984 gegen den unmittelbar anwendbares Bundesrecht
darstellenden § 1 TWG keine Bedenken im Hinblick auf § 7 Abs. 4 F-VG 1948 hegte,
obwohl auf Grund § 1 TWG die Einhebung einer Gebrauchsabgabe unméglich war;
aber eben auch nur mittelbar angesichts der aus § 1 TWG abgeleiteten Unentgeltlich-
keit der Inanspruchnahme von Leitungsrechten, ohne dass im Gesetz ausdriicklich von
einem Abgabenverbot die Rede war. Dass ein dariiber hinaus gehendes Abgabenverbot
gegeniiber den Lindern vom Bund unter Berufung auf seine Kompetenz zur Regelung
des Fernmeldewesens™ — ohne Bezeichnung als Grundsatzgesetz — verfassungskonform
erlassen werden konnte, ist dieser Judikatur keinesfalls zu entnehmen.

Im Gegenteil, hatte der Gerichtshof doch jiingst Gelegenheit, bestimmte Voraussetzun-
gen fiir die Zuldssigkeit bundesgesetzlicher Ingerenz auf landesgesetzliche Abgaben bzw.
Beitrige zu prizisieren. Aus dem Erkenntnis”™ iiber die Verfassungswidrigkeit der Einbe-
zichung von Mauteinnahmen der ASFINAG in die Bemessungsgrundlage fiir Touris-
musbeitrige nach dem Salzburger Tourismusgesetz ergibt sich, dass der Bund in ein-
deutiger Weise sein — sachlich zu rechtfertigendes — Interesse artikulieren miisste, wenn
eine Abgabe bzw. ein Beitrag, etwa die Handymastenabgabe im Hinblick auf § 5 Abs. 3
TKG 2003, den Lindern verwehrt bleiben soll.

Weder wurde seitens des Bundes klar zum Ausdruck gebracht, dass eine Sendeanlagen-
abgabe der Linder fiir Handymasten auf 6ffentlichem Grund unzulissig sein soll, viel-
mehr deutet die Genese des § 5 Abs. 3 TKG 2003 nur auf das Verbot neuer Gebrauchs-
abgaben hin, noch wire eine sachliche Rechtfertigung dafiir ersichtlich, den Lindern
eine Handymasten-Abgabe zu verwehren. Vielmehr wire diese Abgabe geeignet, eine im
Hinblick auf Landschafts- und Ortsbildschutz sinnvolle Lenkungswirkung zu entfalten.

Im Ergebnis bleibt daher festzuhalten, dass es dem Landesgesetzgeber nicht verwehrt ist,
auch auf offentlichem Gut befindliche Sendeanlagen mit einer entsprechenden Abgabe
zu belegen, sodass bei ansonsten sachlicher Abgrenzung des Besteuerungsgegenstandes
angesichts der kompetenzrechtlichen Deckung (kein Missbrauch der Abgabenform) eine
Handymasten-Abgabe insgesamt verfassungsrechtlich zulissig scheint. Auch Art. 5 und
6 StGG stellen nidmlich kein Hindernis dar:

E) Eigentumsgarantie, Erwerbsfreiheit

Zwar herrscht Einigkeit dariiber, dass durch die Vorschreibung einer Geldleistung ins
Grundrecht auf Eigentumsschutz (Art. 5 StGG, Art. 1 1. ZPEMRK) eingegriffen wird’;
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ob ein solcher Eingriff aber auch durch ein Abgabengesetz bzw. durch eine generelle
Norm, die eine Zahlungsverpflichtung an eine Gebietskorperschaft vorsicht, bewirke
werden kann, ist unklar”. Durchgesetzt diirfte sich die Auffassung haben, dass von einem
Eingriff ,sui generis“ auszugehen ist”®. Da der VIGH in diesem Zusammenhang ledig-
lich das Vorhandensein eines offentlichen Interesses priift”7, nicht jedoch eine auf das
Eigentumsgrundrecht bezogene Verhiltnismifigkeitspriifung vornimmt™, sondern in
entsprechenden Fillen Normen allenfalls wegen Verstofies gegen den Gleichheitssatz auf-
hebt”, eriibrigen sich weitere Erérterungen. Denn dass der Schutz des Ortsbildes und
der menschlichen Gesundheit vor Strahlungen durch Mobilfunkanlagen im Allgemein-
interesse gelegen ist, bedarf keines niheren Beweises.

Was das Grundrecht auf Erwerbsfreiheit betrifft, ist Folgendes festzuhalten: Da eine
Steuervorschrift weder den Antritt noch die Ausiibung einer Erwerbstitigkeit untersagt,
sondern diese blof faktisch beeintrichtigen kann, verneint die Judikatur grundsitzlich
die Eingriffsqualitit®. Nur wenn die Abgabe gleich einer ,Erdrosselungssteuer die Aus-
tibung eines bestimmten Erwerbszweigs unmoglich macht — wovon in casu keine Rede
sein kann —, kommt ein Grundrechtseingriff in Betracht.

III. Gemeinschaftsrechtliche Beurteilung

A) Dienstleistungsfreiheit

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH verlangt Art. 49 EGV nicht nur die Beseiti-
gung jeder Diskriminierung von in einem anderen Mitgliedstaat ansissigen Dienstleis-
tenden aufgrund ihrer Staatsangehérigkeit, sondern auch die Authebung aller Beschrin-
kungen — selbst wenn sie unterschiedslos fiir inlindische Dienstleistende wie fiir solche
aus anderen Mitgliedstaaten gelten —, wenn sie geeignet sind, die Tidtigkeiten eines
Dienstleistenden, der in einem anderen Mitgliedstaat ansissig ist und dort rechtmiflig
dhnliche Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden oder zu behindern®. Auch verst6f3t
jede nationale Regelung gegen Art. 49 EGYV, die die Erbringung von Dienstleistungen
zwischen Mitgliedstaaten gegeniiber der Erbringung von Dienstleistungen allein inner-
halb eines Mitgliedstaates erschwert®.

Im Urteil De Coster* hat der EuGH entschieden, dass eine in Belgien erhobene Abgabe
auf Parabolantennen gegen diese von ihm entwickelten Grundsitze verstief8. Durch diese
Abgabe wurde nimlich der Empfang iiber Satellit ausgestrahlter Fernsehsendungen, auf
den nicht in Belgien niedergelassene Rundfunk- und Fernsehanstalten mangels Zugang
zum Kabel-TV angewiesen waren, mit einer Belastung belegt, wihrend dies fiir per Kabel
iibertragene Sendungen nicht der Fall war. Der Empfang von Dienstleistungen, nimlich
Fernsehsendungen, aus anderen EU-Staaten erwies sich daher als — aufgrund der Abgabe
— erschwert moglich. Zwar vermogen Umweltschutzaspekte — wie im betreffenden Fall
die Hintanhaltung der Beeintrichtigung des Landschafts- bzw. Ortsbildes durch den
Wildwuchs an Parabolantennen — Eingriffe in die Dienstleistungsfreiheit zu rechtferti-
gen, allerdings nur dann, wenn die Verhiltnismifligkeit gewahrt bleibt, also nicht etwa
gelindere Mittel zum Erreichen des im 6ffentlichen Interesses gelegenen Ziels in Betracht
kommen. Gerade solche sah aber der Gerichtshof im Erlass von Bestimmungen iiber die
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Grofle von Antennen, den Ort und die Einzelheiten ihrer Anbringung oder iiber die
Benutzung von Gemeinschaftsantennen. Die belgische Parabolantennenabgabe verstief§
daher gegen die Dienstleistungsfreiheit.

Da Anbieter von Kommunikationsdiensten, die nicht in Osterreich, sondern in anderen
Mitgliedstaaten der EU niedergelassen sind, nicht etwa auf Mobilfunk beschrinkt sind,
sondern selbstverstindlich unter den gleichen Voraussetzungen wie einheimische Markt-
teilnehmer den Zugang zum Festnetz haben, kann eine vergleichbare Konstellation nicht
auftreten und jedenfalls aus diesem Grund die Handymasten-Abgabe nicht gemein-
schaftsrechtswidrig sein, zumal sie auch nicht Ursache dafiir sein kann, dass der Emp-
fang von Dienstleistungen auflerhalb Osterreichs ansissiger Mobilfunkbetreiber
erschwert ist.

Diese Sichtweise bestitigt das Urteil des EuGH vom 8. 9. 2005, verb Rs C-544, 545/03,
Mobistarund Belgacom Mobile: In diesem Verfahren ging es um eine von zwei belgischen
Gemeinden eingefithrte Handymasten-Abgabe, die sich von der Steuer nach dem NO
Sendeanlagenabgabegesetz nur dadurch unterschied, dass anstelle des Mobilfunkbetrei-
bers der Eigentiimer der Anlage die Abgabe schuldete und dass sie als lineare und nicht
als Lenkungsabgabe im engeren Sinn gestaltet war, d. h. bei der Bemessungsgrundlage
nicht danach differenziert wurde, ob mehrere oder nur ein Betreiber einen Sendeanla-
gentriger nutzten. Der Gerichtshof bejahte die Vereinbarkeit der von ihm zu priifenden
Abgabe mit Art. 49 EGV, zumal von dieser Bestimmung solche Mafinahmen nicht erfasst
sind, deren einzige Wirkung darin besteht, zusitzliche Kosten fiir die betreffende Leis-
tung zu verursachen und die Erbringung von Dienstleistungen zwischen Mitgliedstaa-
ten in gleicher Weise beriihren wie deren Erbringung innerhalb eines einzigen Mitglied-
staates, auslindische Betreiber somit weder in rechtlicher noch tatsichlicher Hinsicht
stirker als inlindische belastet werden. Auch der Empfang einer (Mobilfunk-) Dienstleis-
tung aus dem Ausland erweist sich — so der EuGH — als vergleichsweise nicht erschwert,
da das Risiko einer Uberwilzung der Abgabe auf die Kunden in Form hoherer Mobil-
funkrarife auf Inlands- und Auslandsgespriche gleichermaflen besteht.

B) Wettbewerbsrecht
1. Richtlinie 2002/77/EG zu Art. 86 EGV

Gemifd Art. 86 Abs. 3 EGV hat die Kommission dafiir zu sorgen, dass die Mitglied-
staaten in Bezug auf offentliche Unternehmen und Unternehmen, die besondere oder
ausschlieffliche Rechte genieflen, ihren Verpflichtungen aus dem Gemeinschaftsrecht zur
Sicherstellung des Wettbewerbs nachkommen®. Zu diesem Zweck erlief§ sie betreffend
den Marke fiir Telekommunikationsdienste die Richtlinie 2002/77/EG®*. Nach deren
Art. 2 Abs. 3 haben die Mitgliedstaaten zu gewihrleisten, dass vorbehaltlich der Bestim-
mungen der Richtlinien 2002/19/EG, 2002/20/EG, 2002/21/EG und 2002/22/EG¥
die Erbringung elektronischer Kommunikationsdienste iiber eigene elektronische Kom-
munikationsdienste der Anbieter, iiber von Dritten bereitgestellte Infrastrukturen oder
im Wege der gemeinsamen Nutzung von Netzen, sonstigen Einrichtungen oder Stand-
orten keinerlei Beschrinkungen unterliegt.
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Im bereits angesprochenen, jiingst entschiedenen Verfahren vor dem EuGH, Mobistar
und Belgacom Mobilé*, ging es schwerpunktmiflig auch um die Frage, ob eine Handy-
masten-Abgabe eine unzulissige ,,Beschrinkung® im Sinn der genannten Bestimmung
bzw. der insoweit gleich textierten Vorgingerrichtlinie® darstellt. Im Wege einer entste-
hungsgeschichtlichen Analyse™ und angesichts des Umstandes, dass es sich um eine auf
Art. 86 EGV gestiitzte Richtlinienbestimmung handelt, kommt der Gerichtshof zum
Ergebnis, dass diese nur derartige Beschrinkungen verbiete, die einen Wettbewerbsvor-
teil fiir — im Sinn des Art. 86 EGV — 6ffentliche oder solche Unternehmen mit sich brin-
gen, denen ausschlieffliche oder besondere Rechte zukommen. Verpont seien in diesem
Zusammenhang etwa die Vergabe von Lizenzen durch Ermessensentscheidungen oder
technische Restriktionen wie das Verbot der Nutzung anderer Infrastrukturen als derje-
nigen des besondere Rechte genieflenden Anbieters; zudem miisse — um die Unzulissig-
keit einer Mafinahme zu begriinden — durch sie die Wettbewerbssituation spiirbar beein-
trichtigt werden. Hingegen bestiinden keine Bedenken gegeniiber nationalen Maf3nah-
men, die unterschiedslos fiir alle Mobilfunkbetreiber gelten und nicht jene, die iiber aus-
schlieffliche oder besondere Rechte verfiigen oder verfiigt haben, gegeniiber neuen, zu
ihnen im Wettbewerb hinzutretenden Anbietern unmittelbar oder mittelbar begiinsti-
gen. Ob vor diesem Hintergrund ein Verstof§ gegen die Richtlinie vorliege, hinge auch
vom Zeitpunkt ab, ab dem die betroffenen Betreiber jeweils auf dem Marke titig seien;
es konne sich herausstellen, dass Betreiber, die iiber ausschliefliche oder besondere
Rechte verfiigen oder verfiigt haben, vor den anderen in einer giinstigen Lage waren, in
der sich die ihnen bei der Errichtung eines Netzes entstandenen Kosten amortisieren
konnten und ihnen somit durch die zur Debatte stehende Abgabe ein gemeinschafts-
rechtswidriger, weil wettbewerbsverzerrender Vorteil zukomme.

Um die Relevanz dieser Aussagen des EuGH fiir eine Handymasten-Abgabe in Oster-
reich beurteilen zu koénnen, ist zunichst zu kliren, was unter ,ausschliellichen oder
besonderen Rechten® von Unternehmen zu verstehen ist, denn nur wenn es solche gibt
bzw. wenn Betreiber, solange sie von solchen Rechten profitierten, eine Amortisierung
der Netzkosten erreichen konnten, erscheint nach der Urteilsbegriindung in Mobistar
und Belgacom Mobile eine entsprechende, nunmehr eingehobene Steuer auf Sendeanla-
gen wegen der insoweit gegebenen Benachteiligung neuer Anbieter problematisch. Eine
Definition liefert die maf3gebliche Richtlinie 2002/77/EG selbst”: Nach Art. 1 Z 6 sind
,besondere Rechte® die einer begrenzten Anzahl von Unternehmen von einem Mit-
gliedstaat mittels Rechts- oder Verwaltungsvorschriften in einem bestimmten Gebiet ein-
geriumten Rechte, wenn dabei die Zahl dieser Unternehmen auf zwei oder mehrere elek-
tronische Kommunikationsdienste anbietende oder eine Titigkeit im Bereich der elek-
tronischen Kommunikation ausiibende Unternehmen begrenzt wird, ohne sich dabei an
objektive, angemessene und diskriminierungsfreie Kriterien zu halten, oder Unterneh-
men nach anderen als diesen Kriterien rechtliche Vorteile eingerdumt werden, durch die
die Moglichkeit anderer Unternehmen, dieselben elektronischen Kommunikations-
dienste zu erbringen oder in demselben Gebiet unter wesentlich gleichen Bedingungen
dieselbe elektronische Kommunikationstitigkeit auszuiiben, erheblich beeintrichtigt

144



PAUL SIEBERER

werden. ,Ausschliefliche Rechte® liegen nach Art. 1 Z 5 vor, wenn die Erbringung elek-
tronischer Kommunikationsdienste einem einzigen Unternehmen vorbehalten wird.

Jedenfalls gegenwirtig geniefSt in Osterreich kein Mobilfunkbetreiber ausschliefliche
oder besondere Rechte in diesem Sinn. Dass nicht beliebig viele weitere zu den derzeit
fiunf Anbietern” am Marke auftreten kénnen, hingt auch mit der Beschrinktheit der
erforderlichen Frequenzen zusammen, die einer Zuteilung durch die Regulierungs-
behérde bediirfen”. Der Umstand aber, dass ohne Frequenzzuteilung der Betrieb von
Mobilfunk nicht méglich ist, bedingt kein ,besonderes Recht® der derzeit am Markt
befindlichen Betreiber, ist er doch bereits vom System der EU-Liberalisierungsrichtlinien
mitbedacht®. Tritt nunmehr also ein neuer Anbieter auf, steht Gemeinschaftsrecht der
Einhebung einer Sendeanlagenabgabe auch von ihm nicht entgegen.

Zu fragen ist aber noch, ob es in der Vergangenheit eine Zeitspanne gab, in der einem
oder mehreren Mobilfunkbetreibern ausschlielliche oder besondere Rechte zukamen
und — dies scheint nach dem EuGH wegen des erforderlichen Konnexes zu solchen Rech-
ten ebenfalls entscheidend — sie in dieser Phase ihren Vorteil zur Amortisierung der
Kosten des Netzautbaus nutzen konnten”. Die Post und Telekom Austria — Vorgingerin
der heutigen Mutter der Mobilkom Austria AG, nimlich der Telekom Austria AG,
begann nach zweijihrigem Testbetrieb fiir ein GSM-Netz dieses Mobilfunkservice 1994
als erster Betreiber anzubieten”. Zu diesem Zeitpunkt galt das Fernmeldegesetz 19937,
das zwar in § 19 Abs. 1 bestimmte, dass der ,reservierte Fernmeldedienst®, also die
Sprachtelefonie (§ 2 Z 10), ,,grundsitzlich durch die PTV zu erbringen® war, gleichwohl
aber Regelungen fiir eine (anderweitige) Konzessionsvergabe vorsah®. Ob schon damit
eine Rechtslage herbeigefiihrt wurde, die ,besondere Rechte® im Sinn von Art. 86 EGV
bzw. der Richtlinie 2002/77/EG ausschloss, konnte unklar erscheinen. Als gesichert gilt,
dass so genannte unechte Konzessionen, auf deren Erteilung bei Erfiillung der gesetzli-
chen Bedingungen ein Anspruch besteht, keine ,besonderen Rechte® begriinden”. Indes
war im Fernmeldegesetz 1993 eine echte Konzession vorgesehen, weil nicht allen Antrag-
stellern, sondern lediglich dem jeweils Bestgeeigneten (§ 20 Abs. 3) ein Recht eingerdumt
werden konnte. Doch ist dies nur dann ein ,besonderes Recht®, wenn die Beschrinkung
der Unternehmenszahl bzw. die Konzessionsvergabe ohne Einhaltung objektiver, ange-
messener und nicht diskriminierender Kriterien geschieht. Zwar wurden derartige Kri-
terien mit der Novelle BGBL. Nr. 821/1995 explizit ins Fernmeldegesetz aufgenommen
bzw. in § 20a Abs. 3 niher spezifiziert', doch verblieb eine Ungleichbehandlung bis zum
1. 8. 1997 im TWG bestehen, das die unentgeltliche Inanspruchnahme von Leitungs-
rechten dem Bund bzw. den 6ffentlichen Telegraphenanstalten vorbehielt. Eine fiir ein
»besonderes Recht“ ausschlaggebende Wettbewerbsbeeintrichtigung kann freilich nur
bis zum Inkrafttreten des Poststrukturgesetzes' mit 1. 5. 1996 bestanden haben, da seit-
dem nicht mehr die durch das gesetzliche Privileg Bevorzugten (Bund bzw. PTV), son-
dern als deren Nachfolger die als Aktiengesellschaft organisierte Telekom Austria AG
bzw. die Mobilkom Austria AG als Anbieter von Mobilfunk auftrat. Dass sich schon bis
zu diesem Zeitpunkt die Kosten fiir einen flichendeckenden Netzausbau, der nach dem
EuGH den Beurteilungsmafistab bildet'®, amortisiert hitten, erscheint unwahrschein-

lich.
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Solange daher ,besondere Rechte® gegeben waren, konnte der einzige dafiir in Betracht
kommende Betreiber diesen Vorteil wohl kaum in einer vom Gemeinschaftsrecht ver-
ponten Weise ausnutzen. Falls doch der Nachweis des Gegenteils gelingen sollte, wiirde
dies aber nicht bedeuten, dass Art. 86 EGV bzw. die Richtlinie 2002/77/EG einer Han-
dymasten-Abgabe in Osterreich entgegenstehen. Vielmehr konnte der Vorteil — so er
denn bestanden hat — durch entsprechende hhere Tarife fiir die Mobilkom ausgeglichen
werden.

2. Beibilfenverbor

Art. 87 Abs. 1 EGV definiert als grundsitzlich mit dem Gemeinsamen Markt unverein-
bare Beihilfen solche staatlichen oder aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfen gleich
welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktions-
zweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen, soweit sie den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beeintrichtigen. Da im Rahmen der Telekommunikati-
onsbranche durch die Handymasten-Abgabe nur die Mobilfunkbetreiber belastet sind,
kénnte angenommen werden, dass es sich um eine im dargelegten Sinn unzulissige Bei-
hilfe zugunsten der Festnetzbetreiber handelt'.

Allerdings hat der EuGH bereits in mehreren Urteilen'” entscheiden, dass die Voraus-
setzung der Selektivitdt'® bei einer MafSnahme nicht erfiillt ist, die zwar einen Vorteil fiir
den Begiinstigten darstellt, aber durch das Wesen, die allgemeine Struktur oder den
Zweck des Systems, zu dem sie gehort, gerechtfertigt ist, oder sich der (vermeintlich)
Begiinstigte gar nicht in einer rechtlich oder tatsichlich vergleichbaren Situation befin-
det. In einem franzdsischen Fall'” betreffend eine Pharma-Herstellern (und nicht
Pharma-Groflhindlern) auferlegte Direktverkaufsabgabe sprach der Gerichtshof bei-
spielsweise aus, dass die Grofthindler bei der Versorgung der Apotheken besondere
gemeinwirtschaftliche Pflichten trifen, die ihnen im Verhiltnis zu den Herstellern
zusitzliche Kosten verursachten. Insoweit die von den Herstellern erhobene Abgabe die-
sen Unterschied ausgleichen soll, darin also der Zweck bzw. das Wesen der Mafinahme
besteht, kann von einer unzulissigen Beihilfe keine Rede sein. In einem vom VIGH'"®
durch Vorabentscheidungsersuchen initiierten Verfahren kam der EuGH'" hingegen
zum Ergebnis, dass eine Beschrinkung des Anspruchs auf Energieabgabenvergiitung auf
solche Unternehmen, deren Schwerpunkt nachweislich in der Herstellung von kérper-
lichen Wirtschaftsgiitern besteht'", den beihilfenrechtlichen Zulissigkeitskriterien nicht
entspricht. Bei seiner Argumentation, dass die in Frage stehende Energieabgabenvergii-
tung nicht wesens-, struktur- oder zweckimmanent ist, hat der EuGH auch folgenden —
und dies scheint fiir die Beurteilung der Handymasten-Abgabe von Bedeutung —
Umweltaspekt einfliefen lassen. Die Nutzung von Erdgas oder elektrischer Energie
durch den Wirtschaftszweig der dienstleistenden Unternehmen anders zu behandeln als
die Nutzung dieser Energien durch den Wirtschaftszweig der giitererzeugenden Unter-
nehmen verbiete sich nimlich schon deshalb, weil ihr Energieverbrauch gleichermafien
schidlich fiir die Umwelt sei.

Demgegeniiber ist bei der Handymasten-Abgabe vollig klar, dass der Zweck dieser fis-
kalischen Mafinahme nur in einer Lenkung dahingehend besteht, dass mehr Betreiber
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sich eine Sendeanlage teilen, somit der das Landschaftsbild beeintrichtigende Wild-
wuchs an Handymasten gebremst und durch ihre geringere Zahl eine Gesundheitsge-
fihrdung fiir in der unmittelbaren Umgebung lebende Menschen abgewendet werden
kann. Diese negativen Folgen, die mit der zur Debatte stehenden Mafinahme gemildert
werden sollen, sind aber zwangsliufig an den Mobilfunk gekniipft und treten bei der
Festnetztelefonie nicht auf (keine in vergleichbarer Weise storenden Masten, keine
Umwelt- und Gesundheitsbeeintrichtigung). Dass mit der Abgabe nur die Mobilfunk-
betreiber belastet werden, bringt daher der Zweck bzw. das Wesen oder die Struktur die-
ser Besteuerung notwendigerweise mit sich, sodass darin keine unzulissige Beihilfe
zugunsten der Festnetzbetreiber ausgemacht werden kann. In diesem Sinn hat auch der
VwGH" —auf Grund eines zu Recht angenommen ,,acte clair bzw. ,,acte eclairé“''? ohne
Einbindung des EuGH - jiingst entschieden, dass der nur auf Deponien und nicht auf
Verbrennungsanlagen erhobene Altlastenbeitrag nicht gegen Art. 87 EGV verstofit, da
es dem Gesetzgeber nachweislich um einen Lenkungseffekt zur Vermeidung von aus-

schliefflich typischen Deponiegefahren ging.

C) Genehmigungsrichtlinie 2002/20/EG, Rahmenrichtlinie 2002/21/EG

Im Verfahren Mobistar und Belgacom Mobile vertrat Generalanwalt Philippe Léger in sei-
nem Schlussantrag'” die Auffassung, dass die in diesem Verfahren gegenstindliche Han-
dymasten-Abgabe der Richtlinie 97/13/EG" widersprach. Der Gerichtshof ging in sei-
nem Urteil auf diese Argumentation gar nicht ein, weil die fragliche Abgabe nicht durch
eine Lizenz ausgelost werde und somit die Richtlinie 97/13/EG nicht zur Anwendung
komme'"*. Die fiir eine in Osterreich eingefiihrte bzw. einzufiihrende Sendeanlagenab-
gabe mafigebliche Nachfolgerichtlinie 2002/20/EG" bezieht sich nach ihrem Art. 1 Abs.
2 ebenfalls nur auf Genehmigungen, nur bedeutet dies nicht eo ipso, dass die Richtlinie
2002/20/EG in einem kiinftigen EuGH-Verfahren, bei der eine entsprechende ,oster-
reichische® Abgabe auf dem Priifstand steht, ebenso wenig einschligig ist. Bei Mobistar
und Belgacom Mobile war der Eigentiimer der Sendeanlage Steuerschuldner, wihrend es
in Osterreich — jedenfalls nach dem NO Sendeanlagenabgabegesetz — der Mobilfunkbe-
treiber ist. Nun mag in den meisten Fillen der Betreiber auch Eigentiimer des Mastens
sein, nur ist bei Ankniipfung an das Eigentum klar, dass eine richtlinienrelevante Geneh-
migung damit nicht in zwingendem rechtlichen Zusammenhang steht, wihrend ein sol-
cher bei einem Besteuerungsobjeke ,Betreiben einer Mobilfunkanlage® und dem Betrei-
ber als Abgabenpflichtigen schon niher liegt, zumal das Errichten und der Betrieb einer
Funkanlage bewilligungspflichtig sind (§ 74 Abs. 1 TKG 2003), jedenfalls das Errichten
(»Installation von Einrichtungen®) eine richtlinienrelevante Genehmigung darstellt (Art.
13) und kaum anzunehmen ist, dass ein Mobilfunkunternehmen fiir eine Funkanlage
zwar eine Bewilligung zur Errichtung und zum Betrieb erwirke, sie aber nicht — was die
Abgabe direkt ausldst — betreibt. Ein indirektes Auslésen der Abgabe durch die Geneh-
migung scheint hier niher zu liegen als im vom EuGH beurteilten belgischen Fall, sodass
nicht auszuschlieflen ist, dass auch die Richtlinie 2002/20/EG einen Priifungsmafistab
etwa fiir das NO Sendeanlagenabgabegesetz bildet.
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Art. 13 der Richtlinie 2002/20/EG lautet:

»Die Mitgliedstaaten kénnen der zustindigen Behérde gestatten, bei Nutzungsrechten
fiir Funkfrequenzen oder Nummern oder bei Rechten fiir die Installation von Einrich-
tungen auf, iiber oder unter 6ffentlichem oder privatem Grundbesitz Entgelte zu erhe-
ben, die eine optimale Nutzung dieser Ressourcen sicherstellen sollen. Die Mitglied-
staaten stellen sicher, dass die Entgelte objektiv gerechtfertigt, transparent, nicht diskri-
minierend und ihrem Zweck angemessen sind, und tragen den in Artikel 8 der Richtli-
nie 2002/21/EG (Rahmenrichtlinie) genannten Zielen Rechnung.*

Nach dem Urteil Albacom und Infostrada sind alle finanziellen Belastungen, die die Mit-
gliedstaaten den Telekommunikationsunternehmen im Rahmen der Genehmigungsver-
fahren oder der Genehmigungen auferlegen diirfen, in der entsprechenden Richtlinie
taxativ grundgelegt'”. Von Generalanwalt Philippe Léger war daher zur Vorgingerricht-
linie insbesondere bezweifelt worden, ob der 6ffentliche oder private Grundbesitz, der
als Standort fiir Mobilfunkanlagen in Betracht kommt, neben den ausdriicklich ange-
fiihrten Funkfrequenzen und Nummern zu den mit finanziellen Belastungen belegbaren
knappen Ressourcen gehort. Durch die Textierung des Art. 13 der Richtlinie
2002/20/EG ist dies nunmehr positivrechtlich bejahend entschieden.

Zweifel an der Gemeinschaftsrechtskonformitit der zur Debatte stehenden Sendeanla-
genabgabe konnten allerdings dadurch entstehen, dass im Art. 13 der Genehmigungs-
richtlinie nicht von ,,Abgaben (wie etwa in Art. 12), sondern von ,,Entgelten® die Rede
ist. Denkbar wire somit eine Argumentation dahingehend, dass die Richtlinie ein
hoheitliches Einbringen von Geldleistungen fiir die Installation von Sendeanlagen nicht
zulisst oder zumindest ihr Ausmaf? lediglich einer adiquaten Gegenleistung fiir die Inan-
spruchnahme von Grund gleichkommen darf (arg. ,Entgelt®).

Andererseits ist aber auch klar, dass es sich bei den von Art. 13 angesprochenen Entgel-
ten nicht um privatrechtliche Beniitzungsentgelte handeln kann, liefe es sich doch damit
nicht vereinbaren, dass eine Einhebung durch die zustindigen Behorden auch beziiglich
Einrichtungen auf privatem Grundbesitz angeordnet wird. Auflerdem geht es in Art. 13
nach seiner Teleologie, aber auch nach dem klaren Wortlaut um die Sicherstellung der
optimalen Nutzung knapper Ressourcen, die jedoch nur dann zu bewerkstelligen ist,
wenn iiber eine lineare Abgabe hinaus Lenkungseffekte dahingehend erzielbar sind, dass
Anlagen von mehreren Betreibern genutzt werden, und somit Grund, also die knappe
Ressource, gespart wird. Dies gilt umso mehr, als die Rahmenrichtlinie eine aus stidte-
baulichen, gesundheits- oder umweltpolitischen Griinden anzustrebende gemeinsame
Nutzung von Einrichtungen ausdriicklich anerkennt'®.

Nach dem zweiten Satz der Richtlinie 2000/20/EG miissen die Entgelte objektiv
gerechtfertigt, transparent, nicht diskriminierend und ihrem Zweck angemessen sein
sowie den in Art. 8 der Rahmenrichtlinie genannten Zielen Rechnung tragen. Um den
Tatbestandsmerkmalen der objektiven Rechtfertigung und Zweckangemessenheit
Geniige zu tun, wird vor allem zu iiberlegen sein, ob nicht auch niedrigere Tarife die
gewiinschte Lenkung zu verstirktem site-sharing zu bewirken vermégen. Von Interesse
erscheint aber insbesondere der Verweis auf Art. 8 der Rahmenrichtlinie; denn mag die
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Anwendbarkeit der Genehmigungsrichtlinie auf eine landesrechtlich eingefiihrte Han-
dymasten-Abgabe wegen der nur indirekt bzw. faktischen Verkniipfung mit der Geneh-
migung einer Funkanlage fraglich sein, die Rahmenrichtlinie stellt jedenfalls — unab-
hingig von der Maf3geblichkeit des Verweises auf sie — einen relevanten Priifungsmafi-
stab dar.

Nach ihrem Art. 8 Abs. 2 lit b férdern die nationalen Regulierungsbehérden den Wett-
bewerb bei der Bereitstellung elektronischer Kommunikationsdienste und -netze, indem
sie u. a. gewihrleisten, dass es keine Wettbewerbsverzerrungen oder -beschrinkungen
gibt. Um den Markteintritt neuer Anbieter nicht ungebiihrlich zu erschweren — ein Ziel,
das nach der Judikatur des EuGH den Telekommunikationsrichtlinien zugrunde liegt'
—, erscheint es zur Absicherung der EU-Konformitit angezeigt, erst kurze Zeit am Markt
befindliche Betreiber tarifmifig besser zu stellen. Die RTR-GmbH ' weist auch darauf
hin, dass von den technischen Voraussetzungen her bestimmte niedrige Frequenzberei-
che mit weniger Masten auskimen, wihrend modernere Technologien ungiinstigere Aus-
breitungscharakteristika aufwiesen und daher von Haus aus mehr Sendeanlagen erfor-
derten. Um nicht eine Wettbewerbsverzerrung zu Lasten innovativer Entwicklungen zu
bewirken, wire im Einzelfall (sprich im Bezug auf die jeweilige Technologie) zu priifen,
ob nicht auch insoweit eine tarifmiflige Differenzierung bei der Handymasten-Abgabe
angebracht erschiene.

IV. Schluss

Als Ergebnis bleibt somit festzuhalten, dass eine landesrechtlich eingefiihrte Handymas-
ten-Abgabe grundsitzlich verfassungs- und gemeinschaftsrechtskonform gestaltet wer-
den kann, was aber eine eingehend reflektierte Abgrenzung des Besteuerungsgegenstands
(inklusive der Ausnahmen) sowie einen ausgewogenen Abgabentarif erfordert, der die
Sachlichkeit in Bezug auf die Lenkungsziele gewihrleistet und unterschiedlichen faki-
schen bzw. technischen Gegebenheiten Rechnung trigt.

Anmerkungen

Dieser Beitrag entspricht im Wesentlichen der bereits in ZfV'2005, 842 ff,, erschienenen Abhandlung,
die zwecks vollstindiger Erfassung aller bei den Legistikgesprichen 2005 gehaltenen Vortrige auch in
dieser Publikation enthalten sein soll. Ich méchte den Beitrag meinem unmittelbar nach der Veran-
staltung in Klagenfurt auf tragische Weise verstorbenen Vater widmen, dem ich so vieles zu verdanken
habe.

1 Im Juni 2005 betrug die Zahl der Marktteilnehmer in Osterreich iiber 8,2 Mio; Niheres siche
hetp://www.rtr.at

2 Vgl. z. B. Christian Singer, Kein Mobilfunk ohne Sendemasten — Mobilfunk und Probleme mit Grenz-
werten, OGZ 2002, 1/21.

3 Der Mast ist allerdings nur ein Teil der notwendigen Einrichtungen, dazu kommen Sender und Anten-
nen. Die Gesamtheit der Einrichtungen an einem Standort wird als Mobilfunkstation oder Mobil-
funkbasisstation bezeichnet. Vgl. Technisch-wirtschaftliche Studie der RTR-GmbH zum NO Sende-
anlagenabgabe-Gesetz vom 19. 7. 2005, erstellt im Auftrag des BMVIT, 20.

4 Vgl. z. B. Reinhold Berz, Krank durch Mobilfunk? (2003); Norbers Leitgeb, Machen elektromagnetische
Felder krank? (2000); Gerd Oberfeld, Gesundheit und Mobilfunk, OGZ 2002, 1/16; Dieter Rossboth,
Gepulste elektromagnetische Felder aus umweltmedizinischer Sicht, OGZ 2002, 1/13.
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Gesetzesbeschluss des NO Landtages vom 21. 6. 2005 beruhend auf dem Initiativantrag vom 13. 6.
2005, Ltg-437/A-1/33-2005; kundgemacht unter LGBL. Nr. 72/2005, Gliederungszahl 3615/00.
Das Vorhaben basiert auf einer Studie von Joachim Becker/Johannes Jiger/Johannes Kirowitz/Milenka
Sud-rez/Markus Trenker, Lenkungseffekte von Abgaben auf ,Handymasten® (2003).

Der Betrieb der besteuerten Trigereinrichtung soll sich vergiinstigten, wenn an ihr mehrere Antennen
(insbesondere wohl mehrerer Betreiber) befestigt sind. Freilich ergibr sich dies aus dem NO Sendeanla-
genabgabegesetz nicht eindeutig, da der Begriff Sendeanlage unscharf und offenbar sowohl fiir die Tri-
gereinrichtung (§ 1 Abs. 2 Z 1) — also den Mast — als auch fiir die Antennen (§ 4 Abs. 1) verwendet
wird.

Es soll im Rahmen dieser Arbeit der konkrete n6. Gesetzesbeschluss nicht in allen Details auf seine
Ubereinstimmung mit hoherrangigem Recht gepriift werden, sondern grundsitzlich — d. h. abgehoben
vom NO ,Anlassfall“ und nur unter exemplarischer Bezugnahme auf ihn — die Zulissigkeit einer Len-
kungsabgabe auf Mobilfunksendeanlagen untersucht werfen Zum nd. Gesetzesbeschluss siche im Ein-
zelnen die Stellungnahme der RTR-GmbH vom 30. 6. 2005, http://www.rtr.at; sowie ein unverdf-
fentliches, im Auftrag des Amtes der NO Landesregierung erstattetes Rechtsgutachten von Oro Tau-
cher vom
14. 6. 2005.

Vgl. insb. die in FN 8 zitierte Stellungnahme der RTR-GmbH.

Gesetzesbeschluss des NO Landtages vom 15. 12. 2005, kundgemacht unter LGBL. Nr. 118a/2005,
Gliederungszahl 3615/1. Als Ergebnis der Verhandlungen mit den Mobilfunkbetreibern siche den so
genannten Mobilfunkpakt unter http://www.noe.gv.at/service/bd/bd2/MobilfunkpaktNOE.pdf.

Zur ausgeprigt zentralistischen Tendenz der Finanzverfassung vgl. z. B. Erwin Melichar, Entwick-
lungstendenzen des osterreichischen Féderalismus, ZOR 1967, 200 (235 f£.); Peter Pernthaler, Oster-
reichische Finanzverfassung (1984) 119 ff.; Hans Georg Ruppe in Karl Korinek/Michael Holoubek
(Hrsg.), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (Loseblatt), Einfithrung zum F-VG Rz 15.

Vgl. z. B. VISlg. 3033/1956, 4398/1963; fiir eine verfassungsrechtliche Grundlegung in § 8 F-VG 1948
siche aber auc% schon z. B. VfSlg 3221/1957.

Vgl. z. B. ViSlg. 9804/1983, 11.666/1988, 11.667/1988, 12.325/1990.

Vgl. z. B. Stefan Leo Frank, Gemeindeabgaben auf Grund freien Beschlussrechtes (2002) 460 ff.; Johan-
nes Hengstschliger/Andreas Janko, Der Finanzausgleich im Bundesstaat, in Herbert Schambeck (Hrsg.),
Bundesstaat und Bundesrat (1997) 181 (208 £.); Ruppe (FN 11) § 8 F-VG Rz 10 ff.

Siehe dazu insb. Hans Georg Ruppe, Gleichartige Abgaben — Uberlegungen zu § 8 Abs. 3 F-VG 1948,
in FS Koja (1998) 401 ff.

Zur Gleichartigkeitspriifung siche insb. ViSlg 14.688/1996.

Siche dazu Josef'Azizi, Zum Verfassungsgebot der Wirtschaftsgebietseinheit und zu seiner wirtschafts-
politischen Tragweite, OJZ 1985, 97, 134 (142 f.).

Vgl. z. B. V£Slg 5084/1965.

Vgl. z. B. ViSlg 2595/1953, 12.939/1991.

Vgl. 2. B. VfSlg 3238/1957, 4940/1965, 6541/1971.

Vgl. 2. B. ViSlg 4287/1962.

Vgl. z. B. ViSlg 4708/1964, 5268/1966, 5859/1968.

V1Slg 7967/1976.

Hans Georg Ruppe, Das Abgabenrecht als Lenkungsinstrument der Gesellschaft und Wirtschaft und
seine Schranken in den Grundrechten, 8. OJT 1/1/A (1982).

VfSlg 10.403/1985, 11.143/1986, 11.864/1988, 14.597/1996.

Vgl. dazu auch Bernhard Ra.rc/muer, Abgabenbegriff und Rechtsformenmissbrauch, in ES Stoll (1990)
213 Ulrich Schmotzer, Ist eine Beschrinkung der Milchmarktleistung durch ein Abgabengesetz verfas-
sungskonform?, OStZ 1978, 226.

VIiSlg 10.403/1985 sowie dazu Otto Hartig, Zur Frage der Verfassungsmifligkeit des Wiener Woh-
nungsabgabe-Gesetzes, OJZ 1983, 113.

V1Slg 14.597/1996. Siehe auch VfSlg 16.378/2001: Keine Verfassungswidrigkeit eines Steuersatzes von
40 Prozent auf ,,Pornoanzeigen® nach dem Wiener AnzeigeabgabeG 1983, zumal die beworbene T4tig-
keit damit inhaltlich nicht geregelt wird.

Zur Gesichtspunktetheorie vgl. z. B. VfSlg 15.552/1999, 13.234/1992, 11.860/1988, 10.292/1984
sowie etwa Bernd-Christian Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte

der Verfassungsrechtsprechung (1980) 48 ff.
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Vgl. z. B. VwGH 20. 6. 1995, 93/05/0244; 19. 3. 2002, 2001/05/0031.

Dies leitet der VWGH aus einer Analyse des Versteinerungsmaterials (Telegraphengesetz BGBI Nr.
263/1924) sowie aus ViSlg. 2720/1954, 3650/1959 und 10.831/1986 ab. Vgl. zur Kompetenzvertei-
lung im Gegenstand auch z. B. Dietmar Jahnel, ;Handymasten im Baurecht, bbl 2003, 49; siche auch
Bernhard Raschaner, Mobilkommunikation, Rechtsfragen der Sendeanlagen (1998) 25 ff.; Erika Wag-
ner, Nachbarschutz bei Mobilfunkanlagen, RdU 1998, 121 (122 f).

Dem Versteinerungsmaterial (siche FN 31) kann nicht entnommen werden, dass simtliche Planungs-
akte betreffend Fernmeldeanlagen der Kompetenz des Bundesgesetzgebers unterfallen (also nicht wie
bei Eisenbahntrassen); siche dazu Raschauer (FN 31) 27 ff. Mangels eindeutiger versteinerungstheore-
tischer Zuordenbarkeit eines Gesichtspunkts zur Bundeskompetenz bleibt Raum fiir eine Zustindig-
keit des Landesgesetzgebers (vgl. z. B. V{Slg 15.552/1999). Von dieser raumordnungsrechtlichen Kom-
petenz wird etwa durch § 30a O6 ROG 1994, eingefiigt durch die Novelle LGBI. Nr. 32/1999,
Gebrauch gemacht. Demnach diirfen Funkantennenanlagen iiber 10 m Hohe im Griinland nur dann
errichtet werden, wenn vorher fiir die entsprechende Fliche eine Sonderausweisung im Flichenwid-
mungsplan der Gemeinde vorgenommen wird; siche dazu auch AB 462 BIgLT 25. GP.

Vgl. zu; finalen Determinierung z. B. Josef Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht II (1988)
1018 ft.

Diese Beschrinkung des Landesgesetzgebers ergibt sich aus der Judikatur des VEGH zur Aufnahme von
Handelsstruktur-, Nahversorgungs- bzw. Bedarfspriifungsaspekten beziiglich Einkaufszentren in das
jeweilige Raumordnungsgesetz des Landes; solche Aspekte fallen nimlich grundsitzlich in die Gewer-
bekompetenz des Bundesgesetzgebers (Art. 10 Abs. 1 Z 8 B-VG), sodass ihrer Regelung durch den Lan-
des-als Raumordnungsgesetzge%er enge Grenzen, und zwar in Form einer Mitberiicksichtigung bei den
Raumordnungszielen, gesetzt sind. Vgl. zuletzt ViSlg 17.057/2003 mwN sowie z. B. Georg Eisenber-
ger/Elisabeth Hidl, Hoc%xstﬂachenbescl%rankung fiir Einkaufszentren doch nicht verfassungswidrig? eco-
lex 2004, 490 (491); Peter BufSjiger/Esther Schneider, Raumordnung, Gewerberecht und Einkaufszen-
tren — Fine mlssgluckte Regulierung, ecolex 1998, 442 (443 f.). Diese Grundsitze erscheinen auch fiir
die Abgrenzung der Raumordnungs- von der hier einschligigen Fernmeldekompetenz anwendbar. Ein
genereﬁes Verbot von Handymasten im Wohngebiet wire daier verfassungswidrig, kénnte fiir eine sol-
che Vorschrift doch wohl ausschlieflich der — bundesgesetzlich zu regelnde — Gesundheitsschutz der
Wohnbevblkerung das Motiv sein. Wenn aber vor allem Orts- und Landschaftsbildschutz von raumord-
nungsrechtlichen Regelungen in Bezug auf Sendeanlagen nachvollziehbar bezweckt werden oder auf
den Schutz der menschhcien Gesundheit bei der Festlegung einer Widmung in einem bestimmten
Gebiet (neben anderen Gesichtspunkten) nur Bedacht zu nehmen ist, besteht insoweit kein kompe-
tenzrechtliches Problem.

Vgl. allgemein z. B. Richard Novak, Bundesstaatliche Riicksichtnahme, in FS Koja (1998) 357; Sigrid
Lebitsch-Buchsteiner, Die bundesstaatliche Riicksichtnahmepflicht (2001) sowie zuletzt in der Judika-
tur VEGH 4. 3. 2005, B 1678/03.

Vgl. z. B. VISlg 6755/1972, 10.001/1984, 10.827/1986, 16.454/2002, 16.635/2002; siche auch Mar-
kus Achatz, Die Auswahl von Besteuerungsgegenstinden — verfassungsrechtliche Aspekte, OStZ 2002,

966.

Vgl. z. B. V{Slg 4392/1963, 8475/1978, 11.641/1988, 13.477/1993, 13.725/1994 u. v. a.; siche statt
vieler auch Walter Berka, Die Grundrechte — Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich
(1999) Rz 918 ff.

Vgl. Hans Georg Ruppe, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir Umweltabgaben, in FS Krejci (2001) 2079
ff; derselbe, Verfassungsrechtliche Schranken der Gesetzgebung im Steuerrecht, in Osterr. Juristen-
kommission (Hrsg.), Rechtsstaat — Liberalisierung und Strukturreform (1998) 119 (124 ff.).

Vgl. dazu insb. Achatz (FN 36) a. a. O.

Vgl. dazu z. B. Otto Taucher, Das gebiihrenrechtliche Aquivalenzprinzip, in Heinz Krejei/Hans Georg
Ruppe (Hrsg.), Rechtsfragen der kommunalen Wirtschaftsverwaltung (1992) 85.

Vgl. EN 2224,

Die RTR-GmbH weist in ihrer Stellungnahme (FN 8) darauf hin, dass Sendeanlagen im Bereich der
W-LAN oder WIMAX-Technologie sehr wohl Funkstrahlung abgiben, aber mangels Subsumierbar-
keit unter ,Mobilfunkkommunikation von der Besteuerung nach dem NO Sendeanlagenabgabege-
setz ausgenommen seien. Trifft es zu, dass diese Anlagen eine dhnliche Verbreitung aufweisen und auch
beziiglich Ortsbild- und Gesundheitsbeeintrichtigung mit fiir Zwecke der Mobiltelefonie errichteten
bzw. angebrachten Anlagen vergleichbar sind, wiiren sie zur Wahrung der Sachlichkeit in den Besteue-
rungsgegenstand aufzunehmen.

RTR-GmbH (EN 3) 2.
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Vgl. z. B. ViSlg. 9524/1982: Wenn der Gesetzgeber etwa eine steuerliche Entlastung blinder Unter-
nehmer vorsieht, die Unternehmern mit einer anderen u. U. vergleichbaren Behinderung nicht gewihrt
wird, ldsst sich die Sachlichkeit einer solchen Regelung zweifellos hinterfragen, doch hat sie der
Gerichtshof deshalb nicht als gleichheitswidrig angesehen, weil andere kdrperbehinderte Gewerbetrei-
bende zwar in vielen Fillen, aber ,doch nicht typischerweise® die gleichen Schwierigkeiten bei der Erle-
digung ihrer Geschifte haben wie die Gruppe der blinden Gewerbetreibenden. Vgl. weiters z. B. V{Slg.
8871/1980, 10.089/1984, 13.299/1992, 13.726/1994.

Fiir die Sachlichkeit von Hirtefillen kommt es auf das Ausmaf$ der einzelnen Normadressaten zuge-
muteten Belastungen sowie darauf an, ob derartige Hirtefélle nur ausnahmsweise und in atypischen

Fillen auftreten; vgl. z. B. V{Slg 8806/1980, 12.641/1991.
Vgl. z. B. VfSlg 14.212/1995: Eine unter dem Gesichtspunkt moglicher exzessiver Hirtefille gleich-

heitsrechlich problematische Regelung kann nidmlich dann zulissig sein, wenn der Gesetzgeber die
Maglichkeit schafft, in besonders beriicksichtungswiirdigen Fillen Ausnahmen zu schaffen.

Vgl. auch die beziiglich Tourismusabgaben und -beitriige gebotene, zu entsprechend niedrigen Zah-
lungsverpflichtungen fiihrende Einstufung von Unternchmen, die kaum Nutzen aus dem Tourismus
ziehen, in relevante Beitragsgruppen; vgl. z. B. VfSlg 14.601/1996.

Vgl. dazu ausfiihrlich RTR-GmbH (FN 3) 33 ff.

D. h., dass es fiir die Betreiber nicht nur ,billiger wird, wenn Antennen auf einen von mehreren Betrei-
bern genutzten Masten angebracht werden, sondern auch bzw. zusitzlich giinstiger, wenn der mehr-
fach genutzte Mast auflerhalb des Wohngebiets in einem landschaftlich nicht sensiblen Bereich steht.
Dass die Abgrenzung des letztgenannten Tatbestandselements legistisch oder vollzugspraktisch nicht
ganz einfach sein diirfte, bleibt einzuriumen.

»Leitungsrechte” umfassen gem. § 5 Abs. 1 Z 4 TKG 2003 auch ,,Anlagen®, worunter die Gesamtheit
der Versorgungseinrichtungen einschlieflich der fiir die Versorgung zweckbestimmten Grundstiicke
oder Teilflichen zu verstehen ist; siehe z. B. Georg Zanger/Lieselotte Schisll, TKG 2003, Kommentar®
(2004) 89. Der Begriff , Leitungsrecht umfasst auch die Fiithrung von Leitungen innerhalb von Gebiu-
den bis zum Netzanschlusspunkt des Nutzers (VwGH 3. 9. 2002, 2000/03/0079) und auch Telefon-
zellen (OGH 17. 3. 2005, 6 Ob 310/04p).

Das éffentliche Gut umfasst nach hL jene Sachen, die im Eigentum einer Gebietskdrperschaft stehen
und an denen Gemeingebrauch besteht. Gemeingebrauch ist gegeben, wenn die Beniitzung durch
jedermann unter den gleichen Bedingungen ohne behérdliche Bewilligung und unabhingig vom Wil-
len des tiber den jeweiligen Grund und Boden Verfiigungsberechtigten erfolgen kann; vgl. dazu z. B.
Walter Antoniolli/Friedrich Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996) 698; beziiglich Strafen etwa
Friedrich Krzizek, Das dffentliche Wegerecht (1967) 61; Franz Merli, Offentliche Nutzungsrechte und
Gemeingebrauch (1995) 188; vgl. auch z. B. VwGH 15. 12. 2003, 2003/03/0163.

ViSlg 10.305/1984.
§ 6 Abs. 1 TKG 2003 bestimmt lediglich, dass Berechtigte gemifS § 5 Abs. 3 ihre Vorgangsweise bei

der Ausiibung dieser Rechte mit den Eigentiimern oder Nutzungsberechtigten der betroffenen Grund-
stiicke ,,abzustimmen* haben.

Siehe dazu Benno Schaginger/Karl Vavra, Das 6sterreichische Fernmelderecht (1965) Anm. 5, 6 und 11
zu§ 1 TWG.

Zum Rechtscharakter der PTV, insb. zur Einbindung in die Verwaltungsorganisation und zur man-
gelnden Rechtspersonlichkeit vgl. z. B. Angela Heffermann, Telekommunikationsrecht — Liberalisierung
und Wettbewerb (2002) 49 f.

Siehe FN 35.

Siche FN 40. Das Aquivalenzprinzip galt damals ,voll“ allerdings nur fiir Beniitzungsgebiihren (vgl.
heute die Grundlage § 14 Abs. 1 Z 14gFAG 2005; nach § 15 Abs. 1 Z 4 FAG 2005 kann ihre Héie
nunmehr bis zum doppelten Jahresaufwand reichen), nicht fiir Gebrauchsabgaben nach § 14 Abs. 1
Z 12 FAG 2005. Der VIGH hat in V{Slg 10.463/1985 nimlich ausgesprochen, dass die Gebrauchs-
abgabe nicht so bemessen zu sein braucht, dass sie lediglich den Aufwand fiir die in Anspruch genom-
mene Einrichtung oder Anlage abdeckt; eine Grenze ergibt sich lediglich daraus, dass die Gebrauchs-
abgabe nicht véllig auflerhalb jeden Verhiltnisses zum jeweiligen wirtschaftlichen Wert des erlaubten

Gebrauchs stehen darf. Siche zur Gebrauchsabgabe eingehend Frank (FN 14) 430 ff.
RV 759 BlgN. 20. GP

Vgl. Art. 4d der Richtlinie 90/388/EWG, ABL. 1990 L 192/10 idF der Richtlinie 96/19/EG, ABL. 1996
L 74/13.
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In den Erwigungsgriinden hief§ es dazu:

»Anbieter von 6ffentlichen Telekommunikationsnetzen benétigen Zugang zu dffentlichem und priva-
tem Grundbesitz, um Anlagen zu errichten, die erforderlich sind, um die Endnutzer zu erreichen. Die
Telekommunikationsorganisationen genieflen in vielen Mitgliedstaaten gesetzliche Privilegien, ihr Netz
auf 6ffentlichem oder privatem Grund zu errichten, und zwar ohne Entgelt oder zu einem Entgelt, das
lediglich die entstandenen Kosten ausgleicht. Wenn die Mitgliedstaaten neu lizenzierten Betreibern
nicht vergleichbare Moglichkeiten zum Ausbau ihrer Netze einrdumen, wiirde dies zu Verzogerungen
fithren und in manchen Gebieten der Beibehaltung ausschliefllicher Rechte zu Gunsten der Telekom-
munikationsorganisationen gleichkommen. Gemif$ Artikel 90 in Verbindung mit Artikel 59 diirfen
die Mitgliedstaaten auflerdem neue Marktteilnehmer, die in der Regel aus anderen Mitgliedstaaten
kommen, im Vergleich zu ihren nationalen Telekommunikationsorganisationen und anderen nationa-
len Unternehmen, denen zur Erleichterung des Ausbaus ihrer Teleiommunikationsnetze Wegerechte
eingerdumt wurden, nicht diskriminieren.”

Siehe FN 60.

RV 128 BlgNr. 22. GP.

Richtlinie 2002/21/EG, ABIL. 2002 L 108/33.

So auch Georg Zanger/Lieselotte Schill, TKG (2000) Rz 28 ff. zu § 6; siche auch Wolfgang Feiel/Hans
Peter Lehofer, TKG 2003 (2004) 26.

RV 759 BlgNr. 20. GP

AB 824 BlgNr. 20. GP

Im Ubrigen lisst sich § 5 Abs. 3 letzter Satz TKG 2003 in seiner Positivaussage auch europarechts-
konform interpretieren: Die Unentgeltlichkeit steht nimlich der Einhebung der Gebrauchsabgabe von
allen Anbietern, also entgegen dem zu § 1 TWG idF vor BGBL. I Nr. 100/1997 ergangenen Erkennt-
nis V{Slg. 10.305/1984 auch vom fritheren Monopolisten, nicht mehr im Weg.

Daneben kommt freilich etwa die hier nicht relevante finanzverfassungsrechtliche Méglichkeit der
Zuordnung zu den Bundesabgaben in Betracht.

Vgl. Ruppe (FEN 11) § 7 F-VG Rz 25 f.

Die Ausfiihrung durch die Linder besteht dann eben im Unterlassen einer Regelung.

Die in Art. 12 Abs. 4 B-VG vorgesehene Bezeichnung ist fiir die Qualifikation eines Bundesgesetzes als
Grundsatzgesetz oder Grundsatzbestimmung konstitutiv. Fehlt diese Bezeichnung, liegt ein unmittel-
bar anwendbares und somit bei Regelung einer Materie nach Art. 12 B-VG verfassungswidriges Bun-
desgesetz vor; vgl. etwa VIGH 10. 3. 2004, G 140/03.

Art. 10 Abs. 1 Z 9 B-VG.

VIGH 4. 3. 2005, B 1678/03: Die auf § 7 Abs. 4 F-VG 1948 gestiitzte Bestimmung des Art. IT'§ 12
Abs. 3 ASFINAG-Gesetz verbot zwar eindeutig Abgaben auf Mauteinnahmen, unklar schien aber, ob
das auch fiir Tourlsmusbeltra§e gilt, die — da sie nicht Gebietskorperschaften zuflielen — nicht unter
das Abgabenregime fallen. Auf Grund des Ziels und Zwecks der Regelung und der Erlduterungen nahm
der VIGH aber ein eindeutig bekundetes und auch sachlich gerechtfertigtes Interesse des Bundes an,
den Lindern die Einhebung von Tourismusbeitrigen auf Mauteinnahmen der ASFINAG zu verweh-
ren.

Vgl. Karl Korinek in Karl Korinek/Michael Holoubek (FN 11) Art. 5 StGG Rz 18 mwN.

Ablehnend z. B. VISlg 4086/1961, 5858/1968. Demgegeniiber nimmt Harald Stolzlechner, Abgaben-
gesetze und Eigentumsgarantie, OZW 1975, 33 (43), sogar eine enteignungsgleiche Wirkung an; eben-

alls fiir einen Eingriff z. B. Gerold Stoll, Wirtschaftliches Eigentum und Verfassungsordnung, JBI 1986,
273 (282 ff).

So Siegbart Morscher, Das Abgabenrecht als Lenkungsinstrument der Gesellschaft und Wirtschaft und
seine Schranken in den Grundrechten, 8. OJT 1/1/B (1982) 114 f.

Vgl. z. B. VfSlg. 14.644/1996.

Zum Priifungsschema beim Eigentumsgrundrecht vgl. z. B. Berka (FN 37) Rz 729 ff.
Vgl. z. B. VISlg. 8233/1978, 14.723/1997; siehe auch Korinek (FN 74) Rz 41.

Vgl. z. B. ViSlg. 8512/1979, 9324/1982.

Vgl. z. B. VfSlg. 3968/1961, 11.864/1988; siche auch z. B. Magdalena Pischl/Arno Kahl, Die Inten-
tionalitiit — ihre Bedeutung und Berechtigung in der Grundrechtsjudikatur, OJZ 2001, 41 (42 f) .

Vgl. z. B. EuGH 25. 7. 1991, Rs C-76/90, Séiger; Slg. 1991, 1-4221 Rz 12; 9.8.1994, Rs C-43/93, Van-
a’er Elsz, Slg. 1994, 1-3803 Rz 14.
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83 Vgl.z. B. EuGH 28. 4. 1998, Rs C-158/96, Kohl, Slg. 1998,1-1931 Rz 33; 12.7. 2001, Rs C-157/99,
Smits und Peerbooms, Slg. 2001, 1-5473 Rz 61.

84 EuGH 29. 11. 2001, Rs C-17/00, De Coster, Slg. 2001, 1-9445.

85 Die erste auf der Basis von Art. 86 Abs. 3 getroffene und immer noch grundlegende Mafinahme stellt
die Richtlinie 80/723/EWG vom 25. 6. 1980 iiber die Transparenz der finanziellen Mafinahmen zwi-
schen den Mitgliedstaaten und den offentlichen Unternehmen dar (ABL. L 195/35; erweitert durch
Richtlinie 85/413/EWG, ABL. L 1985 L 229/20; gedndert durch Richtlinie 93/84/EWG, ABL 1993 L
254/16 und durch Richdlinie 2000/52/EG, ABIL. 2000 L 193/75. Diese ,, Transparenz-Richtlinie® dient
dazu, die finanziellen Bezichungen zwischen den Mitgliedstaaten und ihren éffentlichen Unternehmen
klarer zu gestalten, um eine effiziente Anwendung der Beihilfevorschriften sicherzustellen.

86 ABIL. 2002 L 249/21.

87 Zugangsrichtlinie, Genehmigungsrichtlinie, Rahmenrichtlinie, Universaldienstrichtlinie, ABlL. 2002 L
108/7, 21, 33, 51.

88 EuGH 8. 9. 2005, verb Rs C-544, 545/03, Mobistar und Belgacom Mobile.

89 Siche Richtlinie 90/388/EWG, ABL. 1990, L 192/10. Der Fall bezog sich wegen des zeitlichen Anwen-
dungsbereichs auf diese Richtlinie.

90 Vgl. Rz 40, 41 des unter FN 88 zit. Urteils.

91 Mit Urteil vom 17. 11. 1992, verb. Rs C-271, 281, 289/90, Spanien u. a./Kommission, Slg 1992, 1-
5833 Rz. 29-31, hat der EuGH die damals maf3gebliche Fassung der Richtlinie 90/388/EWG inso-
weit fiir nichtig erklirt, als sie weder eine Definition des Begriffs der besonderen Rechte enthielt noch
erlduterte, aus welchen Griinden deren Bestehen gegen den Vertrag verstofie.

92 Dies sind: Mobilkom (,A1%), T-Mobile, One, tele.ring, 3 Austria.

93 Vgl. § 55 TKG 2003.

94 Vgl. Art. 9 Rahmenrichtlinie, Art. 5 Genehmigungsrichtlinie; siehe insb. auch die Frequenzentschei-
dung 2002/676/EG, ABl. 2002 L 108/1; vgl. auch Marcel Haag, Regulatorlsche Grundfragen des
Ubergangs vom Fernmeldemonopol zu freien Telekommunikationsmirkten in der Europiischen
Union, in Achim Kaspar/Paul Riibig (Hrsg.), Telekommunikation II — Ausblicke nach der Liberalisie-
rung (1999) 65 (74 f.); Martin Parschalk/Alexander Zuser/Gerald Otto, Telekommunikationsrecht
(2002) 9 f.

95 Eingehend zur geschichtlichen Entwicklung Dragana Damjanovic, Regulierung der Kommunikations-
mirkte unter Konvergenzbedingungen (2002) 25 ff.

96 So die Rubrik ,,Geschichte im Rahmen der Unternehmensdarstellung unter www.mobilkom.at.

97 BGBI. Nr. 908.

98 § 20 Fernmeldegesetz 1993; siche dazu auch RV 1293 BlgNr. 18. GP.

99 Vgl. z. B. Gerhard Grillin Carl Otto Lenz/Klaus-Dieter Borchardt (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag® (2003)
Art. 86 EGV Rz 10.

100 Diese Novelle stand im Zusammenhang mit der Konzessionierung des zweiten Mobilfunkbetreibers
maxmobil, vgl. RV 372 BlgNr. 19. GP.

101 Siehe eingehend oben II. D. 2.

102 BGBL. Nr. 201/1996 (im Rahmen des Strukturanpassungsgesetzes 1996); siehe zu diesem Entwick-
lungsschritt etwa Ariane Fuchs, Wettbewerbsrechtliche Rahmenbedingungen fiir den 8sterreichischen
Telekommunikationsmarkt (2000) 37 ff.

103 Siehe das unter FN 88 zit. Urteil Rz. 49.

104 Zur Beachtlichkeit des Beihilfenverbots nach Art. 87 EGV bei der Abgrenzung von Besteuerungsge-
genstinden vgl. Nikolaus Zorn, Die Auswahl von Besteuerungsgegenstinden, OStZ 2002, 967.

105 EuGH 29. 4. 2004, Rs C-308/01, GIL Insurance Ltd., Slg. 2004, 1-4777 Rz 72; EuGH 22. 11. 2001,
Rs C-53/00, Ferring SA, Slg 2001,1-9067 Rz 17; EuGH 8. 11. 2001, Rs C-143/99, Adria-Wien Pipe-
line und Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, Slg. 2001, 1-8365 Rz 42; EuGH 17. 6. 1999, Rs
C-75197, Belgien/Kommission, Slg. 1999,1-3671 Rz 33; EuGH 9. 12. 1997, Rs C-353/95 P, Tiercé Lad-
broke, Slg. 1997, 1-7007 Rz 33, 35; EuGH 2. 7. 1974, Rs C-173/73, Italien/Kommission, Slg. 1974,
709 Rz 33.

106 Arg ,bestimmte” in Art. 87 Abs. 1 EGV; zur Selektivitit als Tatbestandsmerkmal vgl. EuGH 20. 11.
2003, Rs C-126/01, GEMO, Slg 2003, I-13769 Rz 35.

107 EuGH 22. 11. 2001, Rs C-53/00, Ferring SA, Slg. 2001, I-9067 Rz 29.

108 Beschluss des VEFGH 10. 3. 1999 zu B 2251, 2594/97.
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109 EuGH 8. 11. 2001, Rs C-143/99, Adria-Wien Pipeline und Wietersdorfer é‘Peggauer Zementwerke, Slg.
2001, 1-8365 Rz 53.

110 Vgl. dazu das Bundesgesetz iiber die Vergiitung von Energieabgaben (Art. 62 des Strukturanpassungs-
gesetzes 1996, BGBL Nr. 201) sowie z. B. Wolf-Dieter Arnold, ,Selektive” Energieabgabenvergiitung als
staatliche Beihilfe, OStZ 2001, 1126.

111 VwGH 21. 3. 2005, 2004/17/0188.

112 Die Vorlagepflicht besteht nicht bei Vorliegen einer gesicherten Rechtsprechung; vgl. z. B. EuGH
6.10. 1982, Rs 283/81, CILFIT, Slg. 1982, 3415 Rz 14.

113 Schlussantrag Generalanwalt Philippe Léger vom 7. 4. 2005 zu verb. Rs C-544, 545/03.

114 ABL 1997 L 117/15.

115 Vgl. das in FN 88 zit. Urteil Rz 37.

116 ABL 1997 L 108/21.

117 EuGH 18. 9. 2003, verb. Rs C-292, 293/01, Albacom und Infostrada, Slg. 2003, 1-9449 Rz 35 ff.

118 Siehe Art. 12 sowie die Erwigungsgriinde 23 und 24 zur Richtlinie 2002/21/EG, ABL. 2002 L 108/33.
Unter der Primisse, dass die Genehmigungsrichdinie in Bezug auf eine nicht in direktem, sondern nur
indirektem Zusammenhang mit einer Genehmigung stehende Abgabe iiberhaupt anwendbar ist,
konnte fraglich erscheinen, ob Art. 13 dieser Richtlinie nicht dazu verhilt, als Besteuerungsobjeke
anstelle des Betriebs einer Sendeanlage die Nutzung von Grund durch eine solche Anlage vorzusehen.
Dies wiirde freilich wiederum zu spezifischen verfassungsrechtlichen Problemen fiihren (6ffentlicher
Grund wire wegen § 5 Abs. 3 TKG 2003 auszunehmen, was Bedenken im Hinblick auf den Gleich-
heitssatz hervorriefe). Angesichts der im Gemeinschaftsrecht (auch) ma@geblichen Methodik der ziel-
und zweckgerichteten Interpretation (vgl. z. B. Michael Potacs, Auslegung im 6ffentlichen Recht [1994]
96 ff.) kann es zu keinem Verstof§ gegen EU-Recht fiihren, wenn EU-Recht und nationales Recht (wie
z. B. das NO Sendeanlagenabgabegesetz) in ihrer umwelt- und gesundheitsbezogenen Zielsetzung,
sprich der optimalen, durch méglichst wenige Masten erreichbaren Raumnutzung konform gehen und
nur formal in der Bezeichnung des Abgabeobjektes differieren, zumal der Betrieb der Sendeanlage, der
national besteuert wird, zwangsliufig immer eine Nutzung von éffentlichem oder privatem Grund
durch eine Sendeeinrichtung bedingt (méglicher Gegenstand der EU-rechtlich vorgesehenen finanzi-
ellen Belastung).

119 Siehe das in FN 117 zit. Urteil Rz. 35.

120 Siehe die in FN 3 zit. Studie 57.

Der Autor: Dr. Paul Sieberer, Amt der Salzburger Landesregierung, Legislativ- und Ver-
fassungsdienst, Chiemseehof, A-5020 Salzburg, E-Mail: paul.sieberer@salzburg.gv.at.
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zum Osterreich-Konvent

Von
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GERALD GRABENSTEINER

Einleitung

Relativ versteckt vor der medialen Offentlichkeit ist das Projekt ,Reform der oster-
reichischen Bundesverfassung“ nach Abschluss des Osterreich-Konvents in eine parla-
mentarische Phase getreten. Unter dem Thema ,Follow up zum Osterreich-Konvent“
soll die Weiterarbeit an der Verfassungsreform im Parlament niher beleuchtet werden.
Dazu ist vorerst ein kurzer Riickblick auf den Osterreich-Konvent erforderlich.

Phase der Beratungen im Osterreich-Konvent
(30. Juni 2003 bis 28. Jinner 2005)

Ziele des Konvents

Der Osterreich-Konvent war Anfang Mai 2003 mit der Aufgabe betraut worden, Vor-
schlige fiir eine grundlegende Staats- und Verfassungsreform zu erarbeiten. Die kiinf-
tige Verfassung sollte, wie es im Beschluss des Griindungskomitees vom 2. Mai 2003
heif3t, ,eine zukunftsorientierte, kostengiinstige, transparente und biirgernahe Erfiillung
der Staatsaufgaben erméglichen®.

Konkret auseinandersetzen sollte sich der Konvent mit

einer umfassenden Analyse der Staatsaufgaben,

der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lindern,
dem Legalititsprinzip,

der Struktur der staatlichen Institutionen,

der Finanzverfassung und dem Finanzausgleich,

der Frage der Kontrolle auf Bundes- und Landesebene und

I T iy Ny I Oy I Oy

der Gestaltung des Rechtsschutzes.

Schlieflich wird als eines der Ziele des Konvents im Beschluss des Griindungskomitees
die Schaffung eines neuen Verfassungstextes genannt, der ,,in knapper, aber umfassen-
der Form simtliche Verfassungsbestimmungen enthalt®.

Bericht des Konvents

Nach insgesamt 19 Monaten Arbeit, 44 Sitzungen des Konvents-Prisidiums, 17 Sitzun-
gen des Plenums und 172 Sitzungen der Ausschiisse liegt das Ergebnis der Beratungen
vor, das in einem 1.200 Seiten starken Bericht zusammengefasst wurde. Der Bericht und
die Materialien sind auf der Konventshomepage abrufbar, die weiterhin bestehen bleibt
(www.konvent.gv.at).

Ergebnisse des Konvents

In den Medien und in der 6ffentlichen Meinung war vielfach von einem ,,Scheitern® des
Osterreich-Konvents die Rede. Zugegebenermafien wurde das sehr hochgesteckte Ziel
der Schaffung eines neuen konsensualen Verfassungstextes nicht erreicht. Daran konnte
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auch der Textvorschlag des Vorsitzenden des Osterreich-Konvents, der sogenannte ,,Fied-
ler-Entwurf®, nichts dndern, obwohl er aufzeigt, wie eine neue Bundesverfassung unter
weitgehender Beriicksichtigung der Konventsergebnisse aussehen kénnte.

Aber auch wenn sich der Konvent nicht auf eine neue Bundesverfassung einigen konnte,
ist es weder fair noch sachlich richtig, von einem ,,Scheitern® zu sprechen, denn die Schaf-
fung eines neuen Verfassungstextes war nach dem Beschluss des Griindungskomitees
nicht das einzige Ziel. Der Konvent hatte vor allem auch das Ziel, Vorschlige fiir eine
grundlegende Staats- und Verfassungsreform zu erarbeiten — und dieses Ziel wurde
erreicht: Derartige Vorschlige liegen vor — und nicht zu wenige.

Im Folgenden soll auf einige Ergebnisse kurz eingegangen werden, da so die Erfolgs-
aussichten der parlamentarischen Behandlung des Konventsberichts besser abgeschitzt
werden konnen:

‘A Themen ,,Verfassungsreform und Verfassungsbereinigung®

— Ein wesentliches Ergebnis ist die griindliche Aufarbeitung und Beleuchtung der ver-
fassungsrechtlichen Situation in Osterreich: Diese Aufarbeitung wird allgemein als
eine sehr gute Grundlage fiir weitere Reformschritte angesehen. Kiinftige Verfas-
sungsreformen kénnen daran sicher nicht vorbeigehen.

— Es wurde eine Grundlage fiir die Bereinigung des Verfassungsrechtsbestandes
geschaffen, und zwar nicht nur fiir eine blofle Kodifikation des bestehenden Verfas-
sungsrechts in einer Urkunde. Zahlreiche Verfassungsbestimmungen kénnten nach
den Konventsergebnissen nidmlich in einfaches Bundesrecht tiberfiihrt werden.

— Fiir die Zukunft soll ein ,,relatives Inkorporationsgebot“ eine neuerliche Zersplit-
terung verhindern. Das Verfassungsrecht soll grundsitzlich in einer einzigen Urkunde
enthalten sein; es soll nur ausnahmsweise ,,Verfassungstrabanten® als historische Eck-
pfeiler geben, wie das Neutralititsgesetz, das Adelsauthebungsgesetz, das Habsbur-
ger-Gesetz und das Verbotsgesetz. Eine Realisierung dieses Gebots konnte zu einer
neuen Bedeutung der Verfassung in der Politik fithren — es wiire interessant, wie die
Tagespolitik mit einem solchen Gebot umgeht.

(d Thema ,,Grundrechte

— Im Konvent wurde die Grundlage fiir einen einheitlichen Grundrechtskatalog
geschaffen, der auch sozialstaatliche Gewihrleistungen enthilt, wie etwa das Recht
auf Bildung, auf Schutz der Gesundheit oder auf soziale Sicherheit. Die Aufnahme
»sozialer Grundrechte® in den Europiischen Verfassungsvertrag gab sicherlich
wesentliche Impulse fiir die im Konvent erzielten Fortschritte.

(J Thema ,,Demokratie*

— Fiir Bund, Linder und Gemeinden soll es einheitliche Wahlrechtsgrundsitze
geben, eine Mindestprozentklausel von 5 Prozent (Unterschreitung méglich) und
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eine Senkung des Wahlalters auf 16 Jahre auf Gemeindeebene. Die Briefwahl soll
moglich sein, wenn man sich am Wahltag nicht im Wahlgebiet aufhilt und es auf3er-
halb des Wahlgebietes keine Wahlbehorde gibt.

— Ein Demokratiegewinn kann in der Pflicht zur Weiterbehandlung von Volksbegeh-
ren auch in der nichsten Gesetzgebungsperiode geschen werden.

—  Weiters einigte man sich auf den Ausbau demokratischer Kontrollrechte: Parlamen-
tarische Kontrolle der mittelbaren Bundesverwaltung auch fiir die Landtage, keine
Amtsverschwiegenheit oberster Vollzugsorgane gegeniiber ,,ihrem allgemeinen Ver-
tretungskorper, Rechnungshofpriifungsbefugnis bei Beteiligung des Bundes mit
25 Prozent plus einer Aktie an einer AG.

(d Thema ,,Rechtsschutz

— Der Ausbau des Rechtsschutzes soll durch die Einrichtung von Landesverwal-
tungsgerichten und eines Verwaltungsgerichts erster Instanz des Bundes eine neue
Qualitit erhalten. Dies hat auch staatspolitische Bedeutung: Die Lander erhalten erst-
mals Anteil an der Staatsgewalt ,,Gerichtsbarkeit®.

— Eine Vielzahl weisungsfreier Kontrollbehérden mit Rechtsschutzfunktion soll in
die Landesverwaltungsgerichtsbarkeit iiberfiihrt werden.
In diesem Zusammenhang: Es sind generelle Bestimmungen zur Verankerung der
Weisungsfreiheit in Aussicht genommen. Dies wire auch ein Beitrag zur Verfas-
sungsbereinigung, weil nicht mehr fiir jede Weisungsfreistellung eine Verfassungsbe-
stimmung erforderlich wire. Eine konkrete und zukunftssichere Formulierung einer
solchen Bestimmunyg ist freilich schwierig.

'd Themen ,,Staatsorganisation und Verwaltungsstrukturen®

— Hinsichtlich der Grundziige der Staatsorganisation ging der Konvent davon aus,
dass sich die bestehende Bundesverfassung bewihrt hat. Hier soll weitgehend der Sta-
tus quo beibehalten werden:

— Zwei-Kammer-System (Nationalrat und Bundesrat; Zahl der Mitglieder unverin-
dert)

— Verhileniswahlrecht

— das Staatsorgan ,,Bundesprisident” (Entfall einiger Rechte, z. B. Einberufung des
Nationalrats)

— grundsitzliche Strukturen der Bundes-, Landes- und Gemeindeverwaltung (im
Zuge der Beratungen kam man insbesondere zur Uberzeugung, dass sich die mit-
telbare Bundesverwaltung und die dabei vorgesehene besondere Stellung des Lan-
deshauptmanns bewihrt hat).

Dissenspunkte

Es soll nicht verschwiegen werden, dass es in zentralen Fragen der Konventsberatungen
keinen Konsens gab, zum Beispiel im Bereich der Kompetenzverteilung sowie der Ver-
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waltungsorganisation in bestimmten Bereichen, insbesondere der Organisation der
Schulverwaltung, der Sicherheitsverwaltung und der Gesundheitsverwaltung. Aber auch
zu diesen Themenbereichen liegen Losungsvorschlige und Modelle vor, auf die man
durchaus aufbauen kann.

Die letzte Plenarsitzung des Osterreich-Konvents, in der der abschlieende Bericht dis-
kutiert wurde, fand am 28. Janner 2005 statt. Damit endete die Konventsphase.

Phase der parlamentarischen Beratungen
(31. Miirz 2005 bis — vorerst — 4. Juli 2006)

Der Nationalrat hat am 31. Mirz 2005 cinen ,,Besonderen Ausschuss zur Vorberatung
des Berichts des Osterreich-Konvents® eingesetzt.

Dies war nicht unumstritten: Die Abgeordneten der SPO und der Griinen wiesen dar-
auf hin, dass es sich bei den zu beratenden Materien grofitenteils um Verfassungsfragen
handle, weshalb es nicht einsichtig sei, dass sie nicht im Verfassungsausschuss beraten
werden sollen. Viele komplexe Fragen wie der EU-Beitrittsvertrag und der europiische
Verfassungsvertrag seien im Verfassungsausschuss beraten worden.

Nach Ansicht der Oppositionsparteien liege die Vermutung nahe, dass es nur darum
gehe, den Bericht nicht in einem Gremium zu behandeln, in dem ein Mitglied der Oppo-
sition — niamlich der SPO — den Vorsitz inne hat.

Seitens der Abgeordneten der OVP und des Freiheitlichen Klubs wurde die Einsetzung
eines eigenen Ausschusses als wichtiges Symbol vor dem Hintergrund der Bedeutung des
Themas bezeichnet. Die erste grofle Verfassungsreform der Zweiten Republik ,verdiene®
sich gewissermaflen einen eigenen Ausschuss. Der Besondere Ausschuss wurde schlief3-
lich mit den Stimmen der Regierungsfraktionen eingesetzt.

Zum Zeitpunkt des Abschlusses dieses Beitrags (31. Janner 2006) fanden finf Sitzun-
gen statt, davon drei mit formalem und zwei mit inhaltlichem Charakter:

11. Mai 2005 (1. Sitzung) —
konstituierende Sitzung des Besonderen Ausschusses

In der konstituierenden Sitzung des Besonderen Ausschusses wurden dessen Vorsitzende
gewihlt: Nationalratsprisident Andreas Khol zum Obmann und Klubobmann Herbert
Scheibner zum Obmann-Stellvertreter (beide waren Mitglieder des Prisidiums des
Osterreich-Konvents).

Die Abgeordneten der SPO und der Griinen blieben auch im Ausschuss bei ihrer ableh-
nenden Haltung und machten fiir diesen Ausschuss keine Funktionen geltend. Sie woll-
ten damit ihrem Unbehagen iiber das Zustandekommen dieses Ausschusses Ausdruck
verleihen. Alle Parteien betonten aber ihre Bereitschaft zur Mitarbeit.
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5. Juli 2005 (2. Sitzung) — Beiziehung von Experten

In der zweiten Sitzung wurde die Beiziehung folgender Experten zu den Ausschussbera-
tungen beschlossen:

(d von den Fraktionen nominierte Experten (im Verhiltnis4V:4S:2F:2QG),
(d Mitglieder des Bundesrats (im Verhiltnis2V:2S:1F:1G),

[ der Vorsitzende des Osterreich-Konvents,

(d zwei Vertreter der Landeshauptleutekonferenz,

([ je ein Vertreter des Stidtebundes und des Gemeindebundes,

(A der Leiter des Verfassungsdienstes im Bundeskanzleramt.

Auch dieser Beschluss war teilweise umstritten. Insbesondere die Beizichung des Kon-
ventsvorsitzenden, der Vertreter der Landeshauptleutekonferenz und der Vertreter von
Stidte- und Gemeindebund wurde seitens der Oppositionsparteien abgelehnt und daher
mit Mehrheit beschlossen.

22. September 2005 (3. Sitzung) — Festlegung eines Arbeitsplans

Schliefflich wurde in der dritten Sitzung ein Arbeitsplan festgelegt, dem zu Folge bis zum
Juli 2006 insgesamt sicben Sitzungen stattfinden und in jeder Sitzung ein Schwer-
punktthema behandelt wird.

8. November 2005 (4. Sitzung) — Verfassungsbereinigung

Die erste Arbeitssitzung des Besonderen Ausschusses hatte das Thema ,,Verfassungsbe-
reinigung” zum Inhalt. Auf Grundlage eines Zwischenberichts von Experten und der
dariiber gefiihrten Diskussion wurde im Besonderen Ausschuss Folgendes beschlossen:

(A Die Tabellen iiber die mehr als 1000 Verfassungsbestimmungen, die im Ausschuss 2
des Osterreich-Konvents erstellt wurden, sollen aktualisiert werden. Es ist der kom-
plette Bestand des formellen Bundesverfassungsrechts mit Datum 31. Dezember
2005 darzustellen.

(d Weiters soll eine Zusammenstellung jener Vorschriften im Verfassungsrang, die aufler
Kraft gesetzt werden kénnen, mit entsprechender Begriindung erfolgen.

Schliefflich wurden im Besonderen Ausschuss drei konkrete Vorschlige zur Verfassungs-
bereinigung diskutiert:

[ Grenzinderungen und Grenzbereinigungen: Fiir Anderungen und Bereinigungen
der Bundesgrenzen und der Grenzen innerhalb des Bundesgebietes sind derzeit nicht
nur Anderungen der betreffenden Landesverfassungen, sondern auch des Bundes-
Verfassungsgesetzes notwendig. Es soll ein eigener Tatbestand geschaffen werden, der
solche Anderungen ohne Bestimmungen im Verfassungsrang erméglicht. Dies soll
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konkret durch eine Neufassung der Art. 2 und 3 B-VG erreicht werden. Dazu besteht

im Besonderen Ausschuss Konsens.

3 Ubertragung von Hoheitsrechten: Nach Art. 9 Abs. 2 B-VG ist die Ubertragung
von Hoheitsrechten durch Gesetz oder einen Staatsvertrag ohne Verfassungsbestim-
mungen insofern beschrinkt, als er auf die Ubertragung von Hoheitsrechten des Bun-
des und auf die Ubertragung an zwischenstaatliche Einrichtungen eingeschrinke ist.
Zahlreiche Verfassungsbestimmungen wiren entbehrlich, wenn diese Beschrinkun-
gen entfallen wiirden. Dann kénnten auch Hoheitsrechte der Linder tibertragen wer-
den und eine Ubertragung von Hoheitsrechten auch an fremde Staaten erfolgen.
Auch dazu besteht im Besonderen Ausschuss grundsitzlich Konsens.

A Der dritte Anderungsvorschlag bezieht sich auf das Vertragsinderungsverfahren bei
multilateralen Vertrigen. In diesen Vertrigen ist hiufig die Ermichtigung enthal-
ten, eine Anderung dieser Vertrige durch ein vereinfachtes Verfahren zu erméoglichen
(Ermichtigung zur ,Selbstabinderung®). Es wurde eine Erginzung des Art. 50 B-VG
diskutiert, wonach eine derartige Anderung keiner Genehmigung des Nationalrats
und des Bundesrats bediirfen. Die Frage, ob und inwieweit dabei das Parlament den-
noch eingebunden werden soll (etwa durch einen Vorbehalt bei der Genehmigung),
ist noch nicht geklirt.

A Hinsichtlich der zahlreichen Verfassungsbestimmungen betreffend die weisungs-
freien Organe wird eine Arbeitsgruppe der vier Fraktionen eingesetzt.

17. Janner 2006 (5. Sitzung) —
Grundrechte einschliefflich Grundrechtsschutz, Staatsziele, Priambel

In der zweiten Arbeitssitzung des Besonderen Ausschusses zu den Themen ,,Grundrechte
einschliefllich Grundrechtsschutz, Staatsziele, Priambel beteuerten die Vertreterinnen
und Vertreter aller Parteien zwar, zum Konsens zu stehen, der im Osterreich-Konvent
erzielt wurde; eine konkrete Einigung konnte aber nicht erzielt werden.

[ Insbesondere die Forderungen der Abgeordneten der SPO nach Klirung der Rechts-
schutzmechanismen als Voraussetzung fiir eine Einigung im Grundrechtsbereich
und nach einer Schadenersatzregelung fiir den Fall der rechtswidrigen Untitigkeit
des Gesetzgebers bei der Erfiillung verfassungsrechtlicher Pflichten — Forderungen,
die von den Abgeordneten der Griinen unterstiitzt wurden — fiihrten zu einer kon-
troversiellen Diskussion. Die Abgeordneten der OVP und des Freiheitlichen Klubs
vertraten die Auffassung, dass Grundrechtsschutz und Grundrechtskatalog nicht mit-
einander junktimiert werden sollten, weil Grundrechte bereits heute durchsetzbar
seien; die Forderung nach einer Schadenersatzregelung wurde skeptisch beurteilt.

(A Unterschiedliche Auffassungen zeigten sich auch hinsichtlich des Vorschlags zur Auf-
nahme einer Praambel in die Verfassung, der nur von den Abgeordeten der OVP
unterstiitzt wurde.
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Weitere Sitzungen des Besonderen Ausschusses

Abschlieflend soll ein Ausblick auf die weiteren Schwerpunkte des Besonderen Aus-
schusses entsprechend dem in Aussicht genommenen Arbeitsplan gegeben werden:

14. Mirz 2006: Kompetenzverteilung, Bundesrat, Finanzverfassung, Zusammenwirken
von Bund, Lindern und Gemeinden in der Gesetzgebung

19. April 2006: Sicherheitspolitische Grundsitze

16. Mai 2006: Verwaltungsstruktur und Landesverwaltungsgerichte

7. Juni 2006: Demokratische Kontrolle einschlieflich Rechtsschutzbeauftragte, Men-
schenrechtsbeirat und Rechtsschutz

4. Juli 2006: Schlussberatungen

Schlussbemerkungen

Die weitere Titigkeit des Besonderen Ausschusses kann auf der Webseite des Oster-
reich-Konvents verfolgt werden, auf der die jeweiligen Ergebnisse der Sitzungen dieses
Ausschusses dokumentiert werden (www.konvent.gv.at).

Dort wird insbesondere auch eine umfassende Quellensammlung angeboten. Es wer-
den dort nicht nur die Materialien des Konvents dokumentiert; die Quellensammlung
umfasst dariiber hinaus wissenschaftliche Literatur, Medienberichterstattung, Entschei-
dungen der Hochstgerichte in Osterreich sowie des Europiischen Gerichtshofes, Veran-
staltungen und Initiativen zivil- und biirgergesellschaftlicher Gruppen, Unterlagen der
politischen Parteien sowie Dokumente vorangegangener Reformvorhaben.

Ob die Ergebnisse des Osterreich-Konvents und des Besonderen Ausschusses tatsichlich
zu einer Verfassungsreform fiihren werden, wird realpolitisch vor allem von der Zusam-
mensetzung des Nationalrats nach der Nationalratswahl 2006 und den darauf folgen-
den Koalitionsverhandlungen abhingen. Wir diirfen gespannt sein.

Literaturhinweis

Zur Konventsbilanz: Beitrige in Khol, Andreasu. a. (Hg.): Osterreichisches Jahrbuch fiir Politik 2004, Wien;
Verlag fiir Geschichte und Politik 2005

Zu den parlamentarischen Beratungen: Beitrige der Parlamentskorrespondenz

(www.parlament.gv.at > Parlamentarisches Geschehen > Pressedienst)

(www.konvent.gv.at > Weiterarbeit im Parlament)
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1. Einleitung

1.1. Die Perspektive, mit der ich mich dem Thema nihere, ist angesichts meines rich-
terlichen Berufes die an der Falllosung orientierte Sicht eines Richters. Meine juristische
Profession hilt mich von politischen Entscheidungsprozessen fern. Meine Ausfithrun-
gen mogen daher bei denjenigen, die an solchen Entscheidungsprozessen verantwortlich
teilnehmen, auf Kritik stoflen. Sie verstehen sich als falsifizierbare Thesen, die sich in der
weiteren Diskussion als unzutreffend herausstellen kénnen. Zudem wird es in einem
Kreis von Expertinnen und Experten wie diesem nicht gelingen, wesentlich Neues zu
bieten. Auch dafiir wird um Nachsicht ersucht.

1.2. Im Bericht des Verfassungsgerichtshofes iiber seine Tiétigkeit im Jahr 2004 fin-
den sich im Kapitel ,,Wahrnehmungen folgende Ausfiihrungen':

»Nochmals: Mangelhafte Legistik

Im Titigkeitsbericht iiber das Jahr 2003 hatte der Verfassungsgerichtshof die folgende
Feststellung getroffen:

,Der Verfassungsgerichtshof beobachtet seit geraumer Zeit, dass allein die Feststellung
der fiir die Losung eines Falles mafigeblichen Rechtslage oftmals sehr zeitaufwindig und
es dariiber hinaus in vielen Fillen ausgesprochen schwierig ist, das vom Gesetzgeber
Angeordnete zu verstehen. Ursache dafiir sind verschiedene legistische Unzulinglichkei-
ten, wie mangelnde sprachliche Prizision, iiberlange Sitze, die verschiedene Gedanken
ineinander verstricken, eine unzureichende Systematik, hiufig kaum durchschaubare
Verweisungsketten und teilweise sogar Widerspriichlichkeiten im Angeordneten. Zahl-
reiche, hiufig in Sammelgesetze verpackte Novellierungen und deren unterschiedliches,
zum Teil riickwirkendes Inkrafttreten bewirken ein Ubriges...*

Auch im Berichtsjahr hatte sich der Verfassungsgerichtshof wiederholt mit gesetzlichen
Regelungen zu befassen, deren Systematik nur mit Mithe zu durchschauen und deren
Sinnermittlung nicht zuletzt deshalb schwierig ist, weil in den anzuwendenden Rechts-
texten die Regeln der Grammatik und sonstige Prinzipien der deutschen Sprache grob-
lich missachtet werden.

Der Verfassungsgerichtshof regt daher erneut dringend an, der legistischen Ausarbeitung
insgesamt erh6htes Augenmerk zuzuwenden.“

1.3. Als legistische Mingel werden hier (ohne konkrete Beispielsnennung) mehre Phi-
nomene angesprochen. Zum einen Ausdrucksmingel, die in der Missachtung der
Regeln der Syntax, aber offenbar auch der Semantik und Pragmatik der Sprache liegen,
bzw. auch die Verwendung iiberlanger bzw. ungeordneter Sitze erfassen. Zum anderen
Mingel in der Normsystematik, nimlich eine unzureichende Gesetzessystematik, kaum
durchschaubare Verweisketten, sowie Novellierungen in Sammelgesetzen mit unter-
schiedlichem (zum Teil riickwirkendem) Inkrafttreten. SchliefSlich werden auch Norm-
widerspriiche thematisiert, wobei wohl auch angesprochen werden soll, dass Normen
mitunter zueinander in einem derart groben Spannungsverhiltnis stehen, dass sie —
gestiitzt bloff auf den Normtext — nicht erkennen lassen, wie sie miteinander friktions-
frei angewendet werden kénnen.
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2. Beispiele fiir legistische Mingel

Bei der Rechtsanwendung schlagen sich legistische Mingel von Gesetzen bekanntlich
insofern nachteilig nieder, als sie eine den Intentionen des Gesetzgebers entsprechende
Vollziehung der Gesetze jedenfalls erschweren und zudem geeignet sind, die Rechtsan-
wendung zu verlangsamen und zu verteuern. Auf dem Boden des Wahrnehmungsbe-
richtes des VIGH — aber auch der vom Verfasser insbesondere im Rahmen der Recht-
sprechung gesammelten Erfahrungen? — treten dabei folgende Beispiele in den Blick:

'd Konstruktionsmingel von Rechtsvorschriften konnen insbesondere darin bestehen,
dass das Gesetz nicht alle ,,Regelfille erfasst, d.h. nicht alle Fille, die auf Grund der
tatsichlichen Gegebenheiten, die vom Gesetz geregelt werden sollen, zu erfassen
wiiren, weil sie im gegebenen Sachzusammenhang eben nicht blof§ ganz ausnahms-
weise aufgetreten sind oder bei einer auf dem Boden der beabsichtigten Regelung zu
treffenden Prognose auftreten werden. Werden Regelfille aufer acht gelassen, bela-
stet dies ein Gesetz bekanntlich mit einem Verstoff gegen den verfassungsrechtlichen
Gleichheitssatz’. Auch eine im Gesetzestext blof§ rudimentir ausgearbeitete Regelung
stellt einen Konstruktionsmangel dar’.

'd Konstruktionsmingel konnen aber auch darin liegen, dass der Verfahrensablauf fiir
die Rechtsanwendung sowie das Ineinandergreifen verschiedener Rechtsinstitute
und Rechtsschichten nicht zureichend durchdacht und gestaltet wurde. Gerade
beim Ineinandergreifen von Regelungen aus verschiedenen innerstaatlichen Gesetzen
und Verordnungen sowie beim Zusammenspiel von Gesetzen mit héherrangigem
Verfassungsrecht sowie mit dem Gemeinschaftsrecht kénnen sich derartige Probleme
stellen. Auch bei der Novellierung eines Gesetzes ist zu beachten, dass das im Gesetz
angelegte Zusammenspiel nicht verschlechtert, sondern vielmehr — erforderlichenfalls
— verbessert wird. Auch Novellierungen werden daher regelmifig ein neuerliches
Durchdenken des Rechtsanwendungsverlaufs verlangen.

(A Verpacken Novellen neues materielles Recht in Zustindigkeitsvorschriften, ver-
fahrensrechtliche Regelungen oder Inkrafttretensbestimmungen, wirft dies in
aller Regel die Frage auf, ob dieses neue materielle Recht tatsichlich als solches im
Rahmen der Rechtsanwendung wahrgenommen wird. Die besagte systematische Ein-
ordnung ist nimlich bei der Rechtsanwendung dazu angetan, den materiell-rechtli-
chen Charakter der Novelle zu iiberschatten, was letztlich die Ineffizienz des Novel-
lenrechts zur Folge haben kann. Prekiir erscheint es auch, wenn sich die Novellen von
anderen faktischen Annahmen leiten lassen als ihre Stammgesetze und die Stamm-
gesetze diesen geinderten Vorstellungen nicht hinreichend angepasst werden.

 Rechtsanwendungsprobleme stellen sich stets, wenn bei der Schaffung eines Geset-
zes dem Gesetzgeber vorgegebene rechtliche Verpflichtungen nicht hinreichend
beachtet werden. Das gilt gleichermaflen fiir die Beachtung des Verfassungsrechts
und des Gemeinschaftsrechts, bei letzterem insbesondere die Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten der Europiischen Union, das Gemeinschaftsrecht im nationalen Recht
umzusetzen und ihm im geforderten Umfang Rechnung zu tragen’. Schlieflich fiihrt
auch die Nichtbeachtung von vilkerrechtlichen Vorgaben zu Problemen, zumal die
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Rechtsanwendung dann nur versuchen kann, das Gesetz volkerrechtskonform — und
damit moglicherweise gerade entgegen den gesetzgeberischen Intentionen — anzu-
wenden.

Da die mangelhafte Umsetzung von Gemeinschaftsrecht durch Gesetze die Anwen-
dung von weiten Teilen des Gemeinschaftsrechts — angesichts seines Anwendungs-
vorrangs, der die Anwendung von Gemeinschaftsrecht im Einzelfall gebietet — nicht
hintanhalten kann, vermag zudem eine wiederholt beobachtbare unzureichende legi-
stische Umsetzung die Orientierung der Rechtsanwendung am &sterreichischen
Umsetzungsrecht von Gemeinschaftsrecht verringern und damit den ,,Wirkverlust®
der nationalen Rechtsordnung angesichts des Gemeinschaftsrechts® noch vertiefen.

Besonders problematisch wire es aus rechtsstaatlicher Sicht, wenn die Gesetzgebung
Verstof3e gegen rechtliche Bindungen offenbar in Kauf nimmt’. Auch auf der Ebene
der gesetzgeberischen Ebene wire ein Priferenzverhalten, rechtliche Bindungen nur
dann zu beachten, wenn die drohende Sanktion als (gravierend) nachteilig gegenii-
ber dem aus der Nichtbeachtung erzielbaren Vorteil eingestuft wird®, einem auf der
Herrschaft des Rechts’ basierenden politischen System abtriglich'.

Mangelnde sprachliche Prizision' relativiert die Prizision bei der Determinierung
des Verhaltens durch Gesetze in der Regel ganz maf3geblich. Dass bei der Rechtsan-
wendung unklare Normen auf dem Boden der Fallgegebenheiten adaptiert — und
damit auch verindert — werden, darf nicht verwundern, zumal Behorden eine Ent-
scheidung nicht mit Hinweis auf eine unprizise Regelung verweigern diirfen'?. Auch
die sprachliche Konstruktion einer Rechtsvorschrift will durchdacht sein, in der Regel
verbessert eine Uberarbeitung des ersten Entwurfstextes die sprachliche Klarheit und
Prizision einer Rechtsvorschrift.

Bedeutungsoffene umgangssprachliche Wendungen, die (gerade noch) erkennen las-
sen, was — in etwa — angeordnet werden soll, eine solche Anordnung aber nicht in
klarer Weise treffen, sollten jedenfalls vermieden werden. Bei Verwendung solcher
Wendungen bleibt nimlich auch véllig offen, ob die Intention des Gesetzgebers rich-
tig erkannt wird.

Eine blofe Wiederverlautbarung von schon lange in Kraft stehenden, legistisch aber
unzureichenden Normtexten prolongiert die misslichen Auswirkungen dieser Min-
gel fiir die Rechtsanwendung. Wiinschenswert wire es daher, Gesetze, die wegen ihrer
sprachlichen, systematischen oder sonstigen legistischen Gestaltung Anwendungs-
probleme (zumal dann, wenn sich diese in héchstgerichtlicher Judikatur niederge-
schlagen haben) gezeigt haben, grundlegend (in einer iiber eine blofle Wiederver-
lautbarung hinausgehenden Weise) zu iiberarbeiten und neu zu erlassen.

Gerade in einem Bundesstaat ist bekanntlich darauf zu achten, dass Rechtsgebiete,
die von verschiedenen Gebietskorperschaften gesetzlich geregelt werden, ein konsi-
stentes Gesamtbild abgeben. Spannungsverhiltnisse oder gar Widerspriiche zwi-
schen Anordnungen in Bundes- und Landesgesetzen wirken sich fiir die Rechtsan-
wendung — die betroffenen Verfahrensparteien und die Behorden — regelmiflig sehr
nachteilig aus, zumal das B-VG keine Derogationsregelung fiir Widerspriiche zwi-
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schen Bundes- und Landesrecht enthilt und die Kompetenzverteilung beziiglich sol-
cher Spannungsverhiltnisse komplex gestaltet ist”. Konsistenzprobleme treten im

Ubrigen auch gebietskorperschaftsintem beziiglich Gesetzen auf, die in unterschied-
liche Ressortbereiche fallen.

(A Vermeidbare Rechtsanwendungsprobleme ergeben sich (vereinzelt) auch dann, wenn
sich der Gesetzgeber von rechtstheoretischen Argumentationsmodellen leiten Lisst,
die bei der Losung konkreter Rechtsfille iiblicherweise weder theoretisch noch prak-
tisch ins Blickfeld treten'. Begibt sich der Gesetzgeber derart auflerhalb des iiblichen
Wahrnehmungshorizontes der Rechtsanwendung, trigt er dem Gebot der Rechtssi-
cherheit wohl nur dann Rechnung, wenn solche rechtstheoretischen Uberlegungen
entsprechend offengelegt werden. Abgesehen von dieser ,,Hinweispflicht® stellt sich
aber zusitzlich die Frage, ob die Rechtsanwendung diesen rechtstheoretischen Posi-
tionen auch folgen wird, da solche Positionen in der Regel aus theoretischer Sicht sehr
kontroversiell gesechen werden kénnen. Zumal dann, wenn in hochstgerichtlichen
Entscheidungen keine Aussagen aus solche Positionen erarbeitet wurden, erscheint es
daher zweckmiiflig, auf den Riickgriff auf solche Positionen im Interesse einer frikti-
onslosen Rechtsanwendung zu verzichten.

(A Wie gesetzliche Regelungen in Einzelfillen gehandhabt werden, ergibt sich aus der
Praxis der zur Handhabung zustindigen Beho6rden, letztlich der Héchstgerichte. Die-
ser Falllssungspraxis ldsst sich auch entnehmen, in welcher Weise bei der Falllosung
mit der legistischen Gestaltung der Rechtsvorschrift verfahren wird. Die Beurteilung
der Wirkungen eines Gesetzes — auch seiner Effizienz gemessen an der gesetzgeberi-
schen Intention — verlangt damit eine Analyse der fiir das Gesetz relevanten Falllo-
sungspraxis. Angesichts ihrer Position als Grenzorgane kommt dabei der Judikatur
der osterreichischen Hochstgerichte, aber auch der Rechtsprechung des EuGH sowie
des EGMR besondere Bedeutung zu. Die Entscheidungen dieser Gerichte stehen
insofern in einer , dialogischen Beziehung“ mit dem Gesetz, als sie Urteile iiber den
Sinn (d.h. dem Inhalt) seiner Normen enthalten. Sie stellen eine Basis fiir die gesetz-
liche Weiterbildung der im Gesetz geregelten Materie durch den Gesetzgeber dar.
Eine Vernachlissigung der Falllssungspraxis bei einer gesetzlichen Neugestaltung
birgt daher die Gefahr in sich, dass auf der Ebene der Gesetzgebung von nicht hin-
reichend erarbeiteten Entscheidungsgrundlagen ausgegangen wird. Es erscheint fiir
die am rechtlichen Geschehen Beteiligten somit zweckmiflig, diesen im Wege von
Rechtstexten gefiihrten ,,Dialog“ zwischen Rechtsanwendung und Gesetzgebung
Aufmerksamkeit zu schenken.

3. Zum Rechtsetzungsverfahren

Es greift sicherlich zu kurz, als Quelle fiir legistische Mingel die Legistinnen und Legi-
sten zu identifizieren. Legistische Mingel wurzeln vielmehr hiufig in Mingeln des
Ablaufs des legistischen Geschehens.

Zeitknappheit als dominante Rahmenbedingung fiir legistische Titigkeit wird in vielen
Fillen einer — benutzerfreundlichen — klaren, prizisen und praxisorientierten Gestaltung
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eines Gesetzes abtriglich sein”. Die Schnelligkeit der politischen/legistischen Entschei-
dung vermag eine unzureichende legistische Gestaltung sowie die Nichtbeachtung ver-
fassungsrechtlicher und gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben nicht zu kompensieren,
zumal diese Mingel in der Regel die Rechtsanwendung im Einzelfall verkomplizieren
und damit verlangsamen.

Fiir die legistische Titigkeit bietet sich ein Ablaufkonzept an, das drei Ablaufebenen
umfasst: die Erarbeitung eines (ersten) Entwurfs, die Uberarbeitung und Korrektur die-
ses Entwurfes, sowie letztlich ein abschliefSender Kontrollschritt. Dieses Dreiebenen-
konzept stellt wohl das Grundkonzept fiir eine Vielzahl praktischer Titigkeiten dar und
hat sich (auch nach den Erfahrungen des Verfassers) bei der Erarbeitung von juristisch
relevanten Texten grundsitzlich als zweckmiflig erwiesen. Im Interesse einer optimalen
legistischen Gestaltung von Gesetzestexten sollte jeder Gesetzesinitiative ein Entwurf zu
Grund liegen, der in einem solchen dreistufigen Prozess erstellt wurde'.

Ferner wird es fiir die legistische Dimension der Texterstellung zweckmif3ig sein, wenn
nicht auf allen drei Ebenen ausschliefilich dasselbe legistische Personal titig wird, son-
dern die mit den einzelnen Ebenen intentierten Zwecke unter Beiziehung von bislang
mit dem Entwurfsvorhaben nicht befassten Legisten und Legistinnen verfolgt werden.
Dies deshalb, weil die personelle Arbeitsteilung die Problemlésungsperspektiven fiir die
Legistik tendenziell erweitert und damit in stirkerem Ausmafd Mingel identifizieren und
durch bessere legistische Konstruktionen ersetzen lisst.

Ob auch Personen, die sich in erster Linie der Rechtsanwendung — somit mit einzelnen
Fillen — befassen, mit der Textierung von Entwiirfen federfiihrend betraut werden sol-
len, hingt wohl vor allem davon ab, ob dieses Rechtsanwendungspersonal iiber hinrei-
chende legistische Arbeitstechniken und Fihigkeiten verfiigt. Fehlt die erforderliche legi-
stische Kompetenz”, sollte die Entwurfserstellung anderen Personen iiberantwortet wer-
den'.

4. Konsequenzen legistischer Mingel

Gesetze werden durch legistische Mingel in ihrem Charakeer als Medien zur Steuerung
menschlichen Verhaltens beeintrichtigt. Legistische Mingel ziehen in dieser Dimension
Steuerungsschwichen oder gar Zielverfehlung nach sich. Solche Schwiichen tangieren
in der Regel die Akzeptanz eines Gesetzes. Dies betrifft nicht nur die bislang davon per-
sonlich Betroffenen, sondern auch die, die an einer gesetzlichen Regelung ein (potenti-
elles) Interesse haben kénnen, somit in der Regel nicht nur ganz kleine Gruppen der
Bevolkerung. Zudem werfen mindertaugliche gesetzliche Regelungsinstrumente auf die
Maoglichkeiten des Rechts als Konfliktlssungsmedium insgesamt kein gutes Licht. Sie
sind dazu geeignet, die Legitimation des Rechtsstaates in Frage zu stellen. Dies vor dem
Hintergrund, dass dieser nicht ohne die Produktion von Gesetzen auskommen kann®,
und dass die mit einer rechtsstaatlichen Konstruktion verbundene in der Beherrschung
menschlichen Verhaltens gelegene Friedensordnung mafigeblich auf der Herrschaft —
funktionierender — Gesetze aufbaut.
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Legistisch mangelhafte Gesetze verkomplizieren und verlangsamen — wie bereits
erwihnt — die Rechtsanwendung im Einzelfall. Tendenziell iiberfordern sie die vollzie-
hende Verwaltung und ,zwingen® die gerichtlichen Rechtskontrollinstanzen auf den
Boden ihrer Verpflichtung, eine Fallentscheidung nicht zu verweigern, zur Rechtsfort-
bildung. Legistische Mingel fithren so gesehen zu einer Rechtserzeugung neben der
Gesetzgebung, die nach der Aufgabenverteilung zwischen den Staatsfunktionen an sich
von der Gesetzgebung wahrzunehmen wire®. Dieser Funktionszuwachs bedeutet im
Ubrigen nur bei einer sehr vordergriindigen Betrachtung eine Verbesserung fiir die Mog-
lichkeiten zur Rechtskontrolle, zumal die knappen gerichtlichen Arbeitskapazititen in
die Applanierung legistischer Miingel und Ungereimtheiten gesteckt werden miissen und
dann fiir die vertiefte Auseinandersetzung mit den einzelnen Fallkonstellationen ledig-
lich in einem reduzierten Ausmaf} zur Verfiigung stehen. Auflerdem kann im Anwen-
dungsbereich des Gemeinschaftsrechts (wie schon erwihnt) eine nationale mangelhafte
Legistik dazu beitragen, dass nationale Umsetzungsgesetze zur Falllosung nur ,,verdiinnt®
herangezogen werden.

Legistisch mangelhafte Gesetze fithren auf der Seite des Normadressaten zu Befol-
gungsproblemen und auch damit zu einer Reduktion der Rechtssicherheit. Der
Zugang zum Recht fiir die Allgemeinheit, wie ihn eine auf (grundsitzlich am Kodifika-
tionsideal orientierten* Gesetzesrecht griindende Rechtsordnung gewihrleisten soll und
er dem Rechtsstaatsprinzip nach dem B-VG inhirent ist®, wird relativiert. Das rechts-
staatliche Manko, dass in der auf legistischen Mingeln basierenden Unklarheit liegt, wel-
che Anordnung ein Gesetzestext enthilt, wird auch dann nicht vollstindig wettgemacht,
wenn es der Rechtsanwendung gelingen sollte, diesen Textmangel bei der Falllésung zu
tiberspielen, weil dadurch die Orientierung, die der Rechtsunterworfene auf Grund des
Gesetzestextes selbst erhilt, nicht verbessert wird®. Gesetzestext und Falllgsungsrecht
kénnen auch fiir in der Rechtsanwendung Geiibte ein schwer erfassbares patchwork-arti-
ges Muster* darstellen.

Eine maf3gebliche Konsequenz legistischer Mingel liegt in der Steigerung der finanzi-
ellen Nachteile, die damit verbunden sind. Unzureichende Legistik bringt (wie schon
angesprochen) tendenziell steigende Kosten fiir die Vollzugsbehorden, aber auch stei-
gende Kosten fiir den Rechtssuchenden mit sich. Komplexe rechtliche Regelungen, die
sich in erster Linie aus Fallentscheidungen ergeben, werden nur mehr mit Hilfe von
(hoch)spezialisierten Experten® geortet werden kénnen, was den Zugang zum Recht mit
Kosten belastet. Die Aufwendungen, die durch eine oberflichliche legistische Arbeit ein-
gespart werden, werden so durch steigende Aufwendungen auf der Rechtsanwendungs-
seite vermutlich wettgemacht bzw. iiberschritten.

5. Qualititssicherung

Im Bereich der Legistik griindet die Sicherung gegen Mingel auf einem Biindel von
Vorkehrungen, die sowohl intellektuelle Problemlosungsansitze als auch die Organisa-
tion des legistischen Prozesses sowie die legistische Schulung und Planung beinhalten.
Ziel dieser Qualititssicherungsvorkehrungen ist es, die Rechtstexte klar, verstindlich,

174



MEINRAD HANDSTANGER

prizise und praxisnahe zu gestalten, um damit die Rechtsanwendung vorhersehbar zu
machen®.

Jiirgen Rodig hat dargelegt, dass die Denkform der Alternative bei der Rechtsanwen-
dung einen zentralen Platz einnimmt”. Angesichts der oft weitmaschigen (verfassungs-
bzw. gemeinschafts-)rechtlichen Vorgaben fiir den Gesetzgeber kommt der an Alterna-
tiven orientierten Problemldsungstechnik im Bereich der Legistik eine mindestens
ebenso grofle — oder gar noch groflere — Bedeutung zu. An Alternativen orientiertes Den-
ken zicht stets die ,Moglichkeit des Andersseins“ in Betracht. Auf diesem Weg wird beim
Konzipieren von gesetzlichen Regelungen die Identifikation der verschiedenen Losungs-
wege erleichtert, aus denen dann die Variante gewihlt werden kann, fir die die besten
Griinde sprechen. Dabei sollten auch — gemessen an der bisherigen Rechtslage und
Rechtsanwendung -,unkonventionelle® Losungsansitze nicht unter den Tisch fallen,
zumal die Kontrastierung gegeniiber schon eingespielten Losungsmodellen die Adaption
solcher Modelle auf das Entwurfsvorhaben (etwa durch den Einbau neuartiger Elemente)
erleichtern kann. Orientiert sich das legistische Design — trotz evidentermafen beste-
hender Alternativen — von Anfang an an blof einem Losungsweg, kann die Gefahr beste-
hen, dass dieser Weg auch gegeniiber sachlich begriindeten Einwendungen mit Nach-
druck verteidigt wird.

Legistisches Denken sollte weiters grundsitzlich darauf ausgerichtet sein, Regelungen auf
das notwendigerweise zu Regelnde zu beschrinken und so gesehen iiberfliissige Nor-
men hintanzuhalten. Die Produktion ,schlanker Gesetze* basiert mafigeblich auf die-
ser Grundorientierung.

Eine weitere Vorkehrung gegen legistische Mingel besteht darin, Normen fallferne —
abstrakt — zu textieren. Werden Gesetzestexte zu nahe an bestimmten Fallkonstellatio-
nen ausgerichtet, erschwert dies in der Regel die Losung der Fille oder Fallgruppen, die
bei der Produktion des Gesetzes nicht vorhersehbar waren oder trotz aller Sorgfalt nicht
vorhergesehen wurden. Solche Rechtsanwendungsprobleme werden vielfach durch neue
kasuistische gesetzliche Regelungen oder durch mehr oder weniger kiihne judikative
Konstrukte? zu kompensieren versucht. So gesehen fiihrt ein kasuistisches Gesetzes-
design zur Proliferation kasuistisch gearbeiteter Normen, zumal eine perfekte, die iden-
tifizierten Fallgruppen erfassende Regelung nur auf diesem Weg erreicht werden kann.
Angesichts der Herausforderungen, die die Gesetzesflut an den Rechtsstaat stellt™, emp-
fiehlt es sich wohl in den meisten Fillen, méglichst abstrakte Formulierungen kasuisti-
schen Konstruktionen vorzuziehen.

Die Anwendung einheitlicher legistischer Handwerksnormen (,legistischer Richtli-
nien®) trigt sicherlich ganz maf3geblich zur klaren und tibersichtlichen Gestaltung der
Gesetze bei. Unterschiedliche legistische Standards erschweren die Orientierung an den
Gesetzen und verkomplizieren die Rechtsanwendung. Dariiber hinaus erleichtert die
Beachtung elaborierter legistischer Standards — etwa in Check-Listen operationalisiert —
die Vermeidung legistischer Minge1?'.

Die legistische Sorgfalt sollte (wie bereits ausgefiihrt) durch einen arbeitsteiligen Pro-
zess der Texterstellung gesichert werden. Als Grundmuster bietet sich hier das die drei
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Ebenen Entwurfserarbeitung, Entwurfsiiberarbeitung und abschlielende Kontrolle
umfassende Ablaufkonzept an, auf das bereits weiter oben eingegangen wurde. Dariiber
hinaus trigt es nicht nur zur Klarifikation betreffend die Frage des ,,politisch Machba-
ren“ sondern zur Erzielung einer grofftmoglichen Sachgerechtigkeit eines legistischen
Produkts bei, nach der Erstellung eines als grundsitzlich tauglich erachteten Entwurfs
ein Begutachtungsverfahren durchzufiihren und die Ergebnisse des Begutachtungsver-
fahrens bei der Uberarbeitung des Entwurfs zu beriicksichtigen®. Das Unterbleiben eines
Begutachtungsverfahrens oder der (ernsthaften) Auswertung seiner Ergebnisse bedeutet
eine Verengung der Entscheidungsgrundlagen, was sich auf die Rechtsanwendung nach-
teilig auswirken kann.

Wie in vielen Bereichen kann auch im Bereich der Legistik eine interne eigenstindige
Planung die Qualitit der Produkte der Gesetzgebungsdienste verbessern. Werden Kon-
zepte fiir gesetzliche Regelungen auf dem Boden von Arbeitsprogrammen der Regie-
rungen, Parlamente aber auch von internationaler Seite konzipiert bzw Normtexte (par-
tiell) prifabriziert, erleichtert dies die Deckung eines aktuell werdenden legistischen
Bedarfs unter Beachtung der legistischen Qualititsstandards. Wenn auch die immer
knapper werdenden Ressourcen Personal und Zeit die Produktion von (vollstindig aus-
gearbeiteten) ,,Schubladengesetzen® kaum mehr zulassen diirften®, konnte sich doch
das Erstellen von Regelungskonzepten (etwa in der Form von Punktationen betreffend
Grundsitze, Verfahrensabliufe, die Losung zentraler Problempunkte etc.) als zweck-
miflig erweisen. In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass eine sol-
che Planung auch zur Akkumulation von Wissen iiber die zu regelnde Materie beitrigt
und damit die Einarbeitung erleichtert, wenn dann tatsichlich ein Gesetzesentwurf
erstellt werden soll.

Legistische T4tigkeit erfordert — ebenso wie die Titigkeit der Rechtsanwendung — eine
entsprechende Ausbildung und Schulung. Wird dies im Rahmen der universitiren juri-
stischen Ausbildung nicht vertieft geboten, sind juristische Dienste darauf angewiesen,
Ausbildung und Schulung im Rahmen der legistischen Praxis (intern) wahrzunehmen.
Dieses ,learning by doing“ als praxisgetragene Formation verlangt ein Konzept,
wonach legistische Aufgaben auch nach Schulungs- und Ausbildungsaspekten zugewie-
sen und betreut werden und weiters fiir eine entsprechende begleitende theoretische Aus-
bildung gesorgt wird.

6. Der Stil prigt die Wirklichkeit

Gesetzgebungsstil bedeutet nicht nur die Art und Weise, wie Legistik de facto betrieben
wird. Gesetzgebungsstil erschopft sich auch nicht in der Summe der Regeln fiir die
Normtexterstellung und deren praktischer Handhabung. Gesetzgebungsstil ist Ausdruck
des ,juristischen Lebensstils“, eine von der Rechtskultur geprigte und diese gleicher-
maflen prigende Grundhaltung als eine bestimmte, fixierte Art, mit der Rechtsordnung
umzugehen®.
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Mit Rechtskultur ist hier v.a. das Zusammenspiel zwischen den (textuellen) generellen
rechtlichen Normen und den sich im Umgang damit herausgebildeten (dogmatisch
systemisierten) juristischen Deutungspotentialen gemeint. Im Umgang mit den Normen
kondensiert deren Sinn; der jeweilige Sinn bleibt in den verschiedenen Anwendungsfal-
len damit — einerseits — grundsitzlich derselbe, andererseits kann sich diesergerade auf
dem Boden von neuen Aspekten, die eine neue rechtliche Problemstellung bietet — anrei-
chern®; er weist damit eine evolutive Dimension auf*. Mafigeblich bestimmt wird
Rechtskultur durch Rechtspolitik, Rechtswissenschaft und Rechtspraxis”, die Legistik
gleichermaflen erfassen.

Die einem Gesetzgebungsstil unterliegenden Ordnungsvorstellungen, die den Stil letzt-
lich ausmachen, prigen die Setzung genereller Normen. Der Stil (,die Theorie®)
bestimmt, was wir beobachten kénnen, und wie wir davon ausgehend Normen setzen.
Ein bestimmter Gesetzgebungsstil hat so gesehen wirklichkeitsschaffende Folgen. Er ist
damit fundamental fiir die Normsetzung. Deshalb ist es erforderlich, einen Gesetzge-
bungsstil zu entwickeln, der den Erfordernissen eines demokratischen Rechts- und Ver-
fassungsstaates entspricht. Nicht nur die Methodik der Rechtsanwendung®, sondern
auch die Methodik der Erstellung der Texte genereller Normen ist von hoher demokra-
tischer und rechtsstaatlicher Relevanz.

Der Gesetzgebungsstil gibt Auskunft dariiber, welcher Stellenwert dem Recht — insbe-
sondere der Verfassung und den Gesetzen — aus dem Blickwinkel der Rechtssetzungsor-
gane eingeriumt wird. Vor diesem Hintergrund erscheint eine Selbstreflexion der legi-
stischen Dienste, aber auch der politischen Gesetzesgebungsorgane cine stets — auch
tir das Recht in seiner Doppelfunktion als Steuerungs- und Kontrollmedium —lohnende
Aufgabe”.

Anmerkungen

*  Der Verfasser dankt dem Veranstalter fiir die Moglichkeit, iiber den Gesetzgebungsstil zu publizieren.

Die Vortragsform wurde im Wesentlichen beibehalten, der Text stellenweise tiberarbeitet und um einige
Fuflnoten erginzt. Er gibt ausschliefflich die Meinung des Verfassers wieder.

1 III-163 Blg. Nr. XXII GP, S 15, Pkt. 8.1.; vgl. dazu auch die (unter www.parlinkom.at gefundene) Par-
lamentskorrespondenz/03/01. 09. 2005/Nr. 648.

2 Die Erfahrungen stammen abgesehen von einer etwa zehnjihrigen (insb auch legistischen) Titigkeit im
Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst aus einer etwa gleichlangen richterlichen Beschiftigung im Ver-
waltungsgerichtshof mit Bescheiden vornehmlich aus dem Bereich der Bundesministerien fiir Inneres
und fiir Verkehr, Innovation und Technologie, aber auch aus dem Bereich des Landesrechts. Um den
Eindruck zu vermeiden, es liefen sich nur in diesen Bereichen legistisch problematische Gesetze finden,
werden im Folgenden nur ganz wenige konkrete Fallbeispiele angesproclpwn.

3 Vgl. nur die bei Mayer, Das &sterreichische Bundes-Verfassungsrecht. Kurzkommentar®, 2002, 516 £,
zitierte Regelfall-Judikatur des VIGH.

4 Vgl. VwGH 21. 11. 2005, 2003/10/0252.
5 Vgl nur C)hlinger/ Potacs, Gemeinschaftsrecht und staatliches Recht?, 2001, 87 ff.

So jiingst C)hlingcr, Der Vorrang des Unionsrechts im Lichte des Verfassungsvertrages, in: Brohmer u. a.
(Hrsg.), Internationale Gemeinschaft und Menschenrechte. FS Georg Ress, 2005, 685, 691.

7 Vgl. dazu Wilhem, Vorsitzliche Verfassungswidrigkeit, ecolex 2005, 1.

177



10

11

12

13
14
15
16

17

18

19

20

21

22
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Eine solches Priferenzverhalten kann sich nicht auf die skonomischen Analyse des Rechts (vgl. dazu
etwa jiingst Schlosser, Grundziige der Neueren Privatrechtsgeschichte®, 2005, 294 ., sowie die dort zit.
Literatur) berufen, zumal diese Theorie nicht auf die Missachtung von Rechtsvorschriften, sondern auf
die optimale Gestaltung von (generellen) Rechtsnormen ausgelegt ist. — Auch neue Steuerungsmodelle
fiir Verwaltung und Politik (wie etwa New Public Management, vgl Schedler/Proeller, New Public
Management’, 2003) zielen nicht auf die Umgehung des Rechts ab, sondern auf eine neue Sicht von
Aufgaben und Handlungsweisen des Staates, insb durch Verlagerung der Steuerung von den Mitteln
(Input) zu den Leistungen (Output) und den Wirkungen (Outcome, Impact).

Pointiert dazu VwSlg. 6035 A/1963 und VwGH. 5. 10. 1964, 318/64.

Zum rechtstaatlichen Grundprinzip des B-VG vgl. rezent Ohlinger, Verfassungsrecht®, 2005, Rz 73 f,,
355 ff., 580 ff.

Vgl. (richtungsweisend) Fritz Schénherr (etwa: Zur 6sterreichischen Gesetzessprache und -technik,
AnwBl. 1981, 343; Recht und Sprache, ein altes Thema, aber aktueller denn je, JBl 1982, 245), und
Pfeiffer/Strouhal/Wodak, Recht und Sprache. Verstehen und Verstindlichkeit von Gesetzen, 1987; vgl.
DPfeiffer, Zur Rolle der Sprache in der Gesetzgebung, in: Becker/Lachmayer/Oberleitner, Gesetzgebung
zwischen Politik und Biirokratie (gewidmet Hedwig Rathmeier-Wit),1994, 54.

Ein treffendes Beispiel fiir das Justizverweigerungsverbot findet sich in Art. 4 des franzosischen Code
civile (art. 4: Le juge qui refusera de juger sous prétexte du silence, de I'obscurité ou de I'insuffisance de
la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice. Zit. nach Schlosser [FN 8], 274).

Grundlegend dazu Wiederin, Bundesrecht und Landesrecht, 1995.
Vgl. dazu (zur Geltung des Art 137 B-VG) VfSlg. 17.095/2003.
Vgl. Schernthanner, Speed kills, RZ 2000, 270.

Dass Volksbegehren nach Art. 41 Abs. 2 B-VG nicht in der Form eines Gesetzesantrags gestellt werden
miissen, kann hier aufler Betracht bleiben.

Dazu zihlt eine solide Kenntnis des Sach- und Rechtsgebietes, in dem die gesetzliche Regelung getrof-
fen werden soll, sowie damit zusammenhingender Gebiete, des Rechtssetzungsprozesses, in dem das
Gesetz entstehen soll, sowie der Rechtsanwendung in diesen Bereichen. Sie umfasst — im Interesse einer
optimalen Umsetzung der Intensionen des Vorhabens — insbesondere auch Erfahrungen mit dem spe-
zifischen Blickwinkel der Behorden, die das Gesetz umsetzen sollen.

Diese Kompetenz kann vermutlich durch eine — wenn auch sehr entwickelte — in bzw. auflerhalb der
Verwaltung entwickelte Befihigung, Einzelfille zu 16sen oder aus der Perspektive von an Einzelfillen
beteiligter Personen (etwa in der Form von Vertrigen) zu regulieren, nicht kompensiert werden. Fehlt
diese Kompetenz, kann legistischen Mingeln Tiir und Tor gedffnet werden.

Dass eine Verringerung der Gesetzesmenge zudem nicht zwangsliufig zu einer Verringerung, sondern
(lediglich) zu einer Verlagerung der Erzeugung von Normen fiihrt, hat etwa Ewald Wiederin fiir das
Sicherheitspolizeirecht aufgezeigt, wo schon vor einschligigen gesetzlichen Regelungen eine detailreiche
Vielfalt und Fiille von administrativen Erlidssen und Instruktionen existierte, die (schon im Interesse der
Steuerung) ebenfalls legistischen Standards gentigen musste; vgl. Wiederin, Sicherheitspolizeirecht,

1998, Rz. 139.

Es trifft zwar sicherlich zu, dass wegen der in der Realitit wohl nicht erzielbaren Vollstindigkeit einer
Rechtsordnung auch eine optimale Legistik die richterliche Rechtsfortbildung nicht ginzlich aus-
schlieflen kann (vgl. etwa M. Kaufmann, Rechtsphilosophie/Recht, in: Sandkiihler (Hrsg.), Enzy-
klopidie Philosophie, Band 2, 1999, 1164, 1168 f.); einer mangelhaften Legistik aber wohnt die Ten-
denz zur Rechtsfortbildung inne.

V%}. dazu Hassemer, Rechtssystem und Kodifikation, in: Kaufmann/Hassemer/Neumann (Hrsg.), Ein-
fithrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart’, 2004, 251. Kritisch etwa Caroni,
Gesetz und Gesetzbuch, 2003.

Das Rechtsstaatsprinzip verlangt ein Mindestmafl an Zuginglichkeit und Verstindlichkeit von Rechts-
normen. Der Gesetzgeber hat den Inhalt seiner Regelungen der breiten Offentlichkeit in klarer und
erschopfender Weise zur Kenntnis zu bringen, damit sich die Adressaten normgemif verhalten kénnen;
dem entsprechen Vorschriften, die iiberhaupt nicht kundgemacht wurden, oder zu deren Sinnermitt-
lung ,subtile verfassungsrechtliche Kenntnisse®, ,qualifizierte juristische Befihigung und Erfahrung®
und ,,geradezu archivarischer Fleiff“ von Néten sind, ebensowenig wie solche, die nur mit ,subtiler Sach-
kenntnis, aulerordentlichen methodischen Fihigkeiten und einer gewissen Lust zum Lésen von Denks-
portaufgaben® verstanden werden konnen, vgl. Ohlinger, Verfassungsrecht (FN 10), Rz 79 f£., insbe-
sondere 85 (unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes).
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Die Einebnung des Unterschieds zwischen (kodifiziertem) Gesetzesrecht und Rechtsprechungsrecht
(judge made law) mag auch die Bereitschaft erthéhen, Falllssungen nicht aus legistisch unzulinglichem
Gesetzesrecht, sondern aus Rechtsprinzipien abzuleiten, und sich insofern falllosungstechmsch und
methodologisch dem Argumentationsstandard anzunihern, wie er fiir das Gemeinschaftsrecht ohnehin
schon besteht (vgl zu den ,Strukcurprinzipien des Gemeinschaftsrechts Ohlinger/Potacs, Gemein-
schaftsrecht und staatliches Recht [FN 5], 47 ff.).

Clemens Jabloner hat jiingst (auch) auf patchwork-artige schwer erfassbare Rechtslagen im Anwen-
dungsbereich des Gemeinschaftsrechts hingewiesen, vgl. Jabloner, Stufung und ,Entstufung® des
Rechts, ZOR 2005, 163, 166.

Man kann beobachten, dass solche Experten nicht nur einer biirokratischen Arbeitweise folgen, sondern
auch vermehrt grofiere biirokratische Organisationen auflerhalb des staatlichen Apperates bilden. Die-
ser Biirokratiezuwachs kann auch durch Mingel im Rechtssystem provoziert sein. Angesichts solcher
sprivater Biirokratien wird der Abbau staatlicher Biirokratie die demokratiepolitische Problematik
biirokratischer Herrschaft zudem nicht verringern, sondern blof§ verlagern; vgl. dazu etwa Schluchter,
Biirokratie und Demokratie, in: ders, Rationalismus der Weltbeherrschung. Studien zu Max Weber,
1980, 75.

Der Verfasser erinnert sich in diesem Zusammenhang an die wohl iiberschieffende, aber plastische Rede-
weise, ein Gesetz ,behordensicher bzw. ,gerichtssicher zu machen.

Rédig, Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz, 1969.

»Lean legislation bezieht sich so gesehen nicht bloff auf Rechtsbereinigung durch Ausscheiden iiber-
holter Rechtsvorschriften (vgl. zu Letzterem etwa Kotschy, Lean Legislation, ZfV 1995, 784).

Wird die Anpassung kasuistischer Normensysteme zur Ginze der richterlichen Rechtsfortbildung tiber-
lassen, kann das zu erheblichen gesetzessystematischen Defiziten fiihren.

Rechtsquantitit und Rechtsqualitit stehen in einem engem Zusammenhang. Wird die Gesetzesmenge
nicht gebindigt, werden Zugang und Verstindlichkeit des Rechts beeintrichtigt, damit aber auch die
Erfillung der Aufgaben des Rechts - sein Wert als Konfliktlosungs- und Integrationsmedium wird kon-
terkariert und sinkt. Zur Notoriidt der Gesetzesflut vgl. etwa Kleiser, Uber die NO Legistischen Richt-
linien, 1999, 16.

Vgl. dazu in diesem Band (eingehend) den Beitrag von Christian Freiberger und Renate Krenn-Mayer
zum Legistischen Handbuch fiir die Steiermark.

Zum Begutachtungsverfahren vgl. etwa Mock, E., Die politische Dimension der Rechtssetzung, in:
Schiffer (Hrsg.), Theorie der Rechtssetzung, 1988, 125 insb. 139 ff.

Das war nach Erinnerung des Verfassers ein Ergebnis der nach dem vorliegenden Referat gefiihrten Dis-
kussion, fiir die der Verfasser allen Beteiligten danke.

Vgl. dazu Lerche, Stil, Methode und Ansicht. Polemische Bemerkungen zum Methodenproblem, DVBL.
1961, 69.

Vgl. dazu Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft?, 1999, 405 ff., 409.

Vgl. etwa Neumann, Theorie der Jul‘lStlSChCn Ar: umentatlon, in: Kaufmann/Hassemer/Neumann
(Hrsg.), (FN 21), 333, 337 f., oder jiingst Bydlinski, ., Grundziige der juristischen Methodenlehre,
2005, 55 ff.

Vgl. Jabloner, Rechtskultur und Verwaltungsgerichtsbarkeit, JBL. 2001, 137.

Vgl. dazu etwa F. Miiller, Demokratie und juristische Methodik, in: Brunkhorst/Nielsen, Das Recht der
Republik, 1999, 191.

Die eingangs wiedergegebene Mingelriige des VIGH (als Beweis fiir Anderungsnotwendigkeit, vgl. Mar-
quard, Individuum und Gewaltenteilung, 2004, 49 ff.) legt nahe, dass gerade heute eine solche Refle-
xion an der Zeit ist.
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1. Das Rechtsinformationssystem (RIS) — ein kurzer Uberblick

Das Rechtsinformationssystem des Bundes (RIS) ist ein computerunterstiitztes juristi-
sches Informationssystem, das vom sterreichischen Bundeskanzleramt (BKA) koordi-
niert und betrieben wird. Die Anfinge des RIS reichen bis in das Jahr 1983 zuriick, in
welchem es in seinen Grundziigen konzipiert wurde.

Bis Ende 1999 wurde das RIS auf einer Grofirechenanlage im Rechenzentrum des Bun-
deskanzleramtes betrieben. Bereits im Jahr 1996 entschloss sich das BKA, das Rechtsin-
formationssystem auf Web-Technologie umzustellen. Nach einem Pilotversuch, der etwa
90 Bundesrechtsvorschriften und ausgewihlte Salzburger Landesrechtsvorschriften
umfasste, konnte das RIS im Juni 1997 im Internet prisentiert werden. Seit diesem Zeit-
punke steht es sowohl im verwaltungsinternen Behorden-Intranet als auch im Internet
zur Verfiigung.

Die Inhalte des RIS werden laufend erweitert. Derzeit sind u. a. folgende Applikationen
abfragbar:

(d Bundesgesetzblitter (rechtlich verbindlich seit 2004)

d Begutachtungsentwiirfe und Regierungsvorlagen von Rechtsvorschriften

d Bundesrecht in der geltenden Fassung

(A Europiisches Gemeinschaftsrecht

(d Landesgesetzblitter

(d Landesrecht in der geltenden Fassung

(d Gemeinderecht in der geltenden Fassung

(d Judikatur der Hochstgerichte

(A Judikatur von verschiedenen Senaten bzw. Kommissionen

Im ersten Halbjahr 2006 ist die Aufnahme von historischen Bundesgesetzblittern bzw.
seinen Vorldufern geplant:

[ Gesetzblitter von 1849 bis 1920
(Zusammenarbeit mit der Osterreichischen Nationalbibliothek)

(d Bundesgesetzblitter von 1945 bis 2003
(Zusammenarbeit mit der Wiener Zeitung)

2. Der elektronische Rechtserzeugungsprozess (E-Recht) —
ein kurzer Uberblick

Das Grundkonzept des Projektes E-Recht liegt darin, dass Rechtstexte von der ersten
Entwurfsformulierung iiber die Begutachtung, der Regierungsvorlage bis zur Behand-
lung im Parlament und der authentischen Kundmachung im Internet einen durchge-
henden elektronischen Produktionsweg (workflow) durchlaufen. Der Weg der Textge-
staltung ist zur Ginze nachvollziehbar, wobei es zu einer Vereinfachung der einzelnen
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Arbeitsschritte und vor allem zu einer deutlichen Beschleunigung des Gesetzgebungs-
bzw. Kundmachungsverfahrens kommt.

Das System wird in allen Bundesministerien verwendet und zum Parlament, das eine
eigene Anwendung betreibt, gibt es eine Schnittstelle iiber eine gesicherte Verbindung,.
Im Rahmen der elektronischen Rechtserzeugung kommen mehrere Prozesse (z. B. Erzeu-
gen von Vorhaben, Begutachtungsverfahren, Beurkundung und Gegenzeichnung,
Kundmachung) in Abhingigkeit des Rechtsquellentyps (z. B. Bundesgesetz, Verord-
nung, Staatsvertrag) zur Anwendung.

Jedes Vorhaben, das im E-Recht-System erfasst wird, besteht aus Metadaten (beschrei-
bende Informationen) und Dokumenten (z. B. Entwurf, Materialien, Anlagen).

Die elektronische Texterstellung basiert auf den Layoutrichtlinien des Verfassungsdiens-
tes im Bundeskanzleramt (siche www.bka.gv.at, Fachinhalte/Verfassungsdienst/Legistik).
Aufgrund dieser Vorgaben wurden Formatvorlagen auf Basis MS Word entwickelt, die
der Gliederung der Texte und der Gestaltung des Layouts dienen. Mit Hilfe von Makros,
die allen E-Recht-Teilnehmerlnnen zur Verfiigung stehen, kénnen die entsprechenden
Formatvorlagen den einzelnen Abschnitten eines Rechtstextes mit speziellen Symbolleis-
ten einfach zugewiesen werden.

Folgende Dokumente, die im Rahmen des E-Rechts entstehen, werden im RIS verof-
fentlicht:

(A Begutachtungsentwiirfe (seit 2003)

(A Regierungsvorlagen (seit 2003)

(A Bundesgesetzblitter (seit 2004)

Seit Produktionsbeginn wurden sowohl der E-Recht workflow als auch die Makros
erweitert bzw. verbessert.

3. Einsatz von XML bei E-Recht und RIS

3.1 XML im E-Recht-System

Um den Anforderungen einer zukunftssicheren Langzeitarchivierung und der elektroni-
schen Signatur, wobei fiir die Signatur die Software MOA (Module fiir Online Appli-
kationen) verwendet wird, nachzukommen, werden im Rahmen von E-Recht die in MS
Word erstellten Texte sowie weitere Originalformate (PDE JPEG, GIE TIFF etc.) nach
XML (Extensible Markup Language) konvertiert.

Abgeschen von der elektronischen Signatur erfolgt im E-Recht-System eine automati-
sche Konvertierung der Dokumente nach XML, sobald sie den workflow verlassen. Dies
ist bei folgenden Stationen der Fall:

(A Veroffentlichung des Begutachtungsentwurfs im RIS
(A Veréffentlichung der Regierungsvorlage im RIS
(A Veréffentlichung des Bundesgesetzblattes im RIS

@ Ubermittlung von Dokumenten an das Parlament und retour an das Bundeskanzler-
amt
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3.2 XML im RIS
Beispiel fiir ein Bundesgesetzblatt (mit den Metadaten) im XML-Format

CDD lﬂ?b ll'.'HZI ! 1118-613 Tittg: f Sk gt fermehinf
taclate Vbt Frsirar. v 0L o/ 0 | 2 L
i) I'3TI b4 55
WT‘lDﬁ TEN & Leisiung s M'l.l:'l‘ﬂ:l'.hﬁ-l.'l'tll Breirages rur 10, algemesen Wiederaullllhmg der Mol
n:h.-\ Adrikanischen Entwickiungsfonds {ADF-X)
ca= METADATEN > Lelshay eines Gsterreichischen Beitrages zur 10. alpemeinen Wiederas illung der Mittel
|1H Afrikanisden Entwickiongsfonds {ADF-5) 00e
tyr SETARDATEN - Bundesgesety Uber die Leistung snes dstermelchischen Beltrages zur 10, allgemcinen
'-\'Inderm.l”Llunu cler Mittel des Alrkaniechen Entwickbungsfonds (ADF-X)
r = WMETADATEN
SETADATEN »Entwickhangilonds
WETADATEN ~Alrika g
METADATEN ~Dv, Wollgang Miller .
METADATEN ~wollgang maseller@ibaml, .t
ME TADATEN »D1 /S T433/ 35320
£ S TADATEN B8 {Burnddesministerium e Finameen)
METADATERN = 2000001 /0007111 F3 2005« pof

ART

Hamdesgesetzblatt

v METADATEN - BGOL I e, D0D/2005
METADATEN ~1-/1s

METADATEN - 2005 Iﬂ 142
METADATEN
i="METADATEN m.m:w
METADATEN =122 L+
'N!'I.H.IJM!‘\. 0

= METADMTEN = 000 « /ot Basins
\ETAD-INTE'H Fal LRl IZI'Q?' L
ME'I-H-D-M["\ 100 < rasar 5

Neben jenen RIS-Anwendungen, deren Inhalte aus dem E-Recht stammen, wird XML
derzeit bei den Dokumenten der Rechtsdatenbank RDB, die nur in der verwaltungsin-
ternen Version des RIS verfiigbar sind, und bei der Dokumentation der Entscheidungen
der Personalvertretungs-Aufsichtskommission verwendet.

Der Einsatz von XML bei den restlichen RIS-Anwendungen wird im Bundeskanzleramt
vorbereitet.

Durch diese Umstellung sollen u. a. folgende Vorteile erreicht werden:

(A Einfachere Erstellung der konsolidierten Fassung einer Rechtsvorschrift
Es besteht die Absicht, dass in Zukunft eine konsolidierte, also geltende Fassung einer
Rechtsvorschrift automatisch erzeugt wird. Derzeit wird die konsolidierte Fassung
mit Hilfe von Erfassungsprogrammen hindisch hergestellt (Austausch des alten Text-
abschnitts durch eine neue Version auf Grund einer Novelle).

A Konvertierung in mehrere Dateiformate fiir die Anzeige
Analog zur Kundmachung des Bundesgesetzblattes soll auch bei den anderen RIS-
Anwendungen die Moglichkeit bestehen, die Dokumente in verschiedenen Datei-
formaten (z. B. HTML, RTE PDF) anbieten zu konnen.

A Einfachere Weiterverarbeitung in anderen Anwendungen
Durch die Speicherung der Dokumente in XML wird auch deren Weiterverarbeitung
bzw. Weitergabe an andere Stellen vereinfacht.
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(A Basis fiir Langzeitarchivierung
Aus heutiger Sicht eignet sich XML auch fiir die Langzeitarchivierung von Doku-
menten.

4. Die konsolidierte Fassung des Bundesrechts im RIS

4.1 Rechtlich unverbindliche konsolidierte Fassung

Grundsitzlich dienen die Daten im Rechtsinformationssystem des Bundes — RIS, mit

Ausnahme der Kundmachung der im Bundesgesetzblatt zu verlautbarenden Rechtsvor-
schriften, zur Information (vgl. § 6 BGBIG).

Die Applikation ,,Bundesrecht — Geltende Fassung® im RIS enthilt die konsolidierten
Fassungen der Rechtsvorschriften des Bundes, die in Zeitschichten angeboten werden.
Es handelt sich zwar rechtlich gesehen nicht um authentische Daten, d. h. die Texte ent-
falten keine Gesetzeskraft, aber es ist eine 6ffentliche Datenbank mit hoher Qualitit. Die
grofe Benutzerakzeptanz (ungefihr 6 Mio Zugriffe pro Monat) beweist dies.

Der internationale Trend zeigt, dass es fiir die BenutzerInnen wichtig ist, rechtliche Infor-
mationen moglichst umfassend im Internet angeboten zu bekommen. Ob die Daten
rechtlich verbindlichen Charakter aufweisen, wird zur zweitrangigen Frage.

Nun einige Gedanken, die die Herstellung der Daten betreffen. Zunichst wird festge-
halten, dass es sich um eine sehr aufwindige Erstellung der Daten handelt. Die Erfas-
sung der Dokumente betrifft weniger die technische Seite, sondern vor allem die legisti-
sche Komponente. Die zahlreichen Sammelnovellen, Wortersetzungen innerhalb der
gesamten Rechtsordnung etc. machen das geltende Recht nicht nur fiir den Benutzer
schwer verstindlich, sondern erschweren auch die Herstellung der geltenden Texte fiir
die Dokumentation. Diese legistische Vorgangsweise fiihrt zu einer erhshten Fehleran-
filligkeit hinsichtlich der Erstellung der Daten. Die oben erwihnten Aspekte sind auch
fiir den einen maglichst gering zu haltenden Aktualititszeitrahmen nicht von Vorteil.
Die Aktualitit innerhalb der Datenbank orientiert sich nach der Menge der gleichzeitig
verlautbarten Rechtsvorschriften. Es handelt sich also auch um ein Mengenproblem. Je
mehr Rechtsvorschriften gleichzeitig im Bundesgesetzblatt verlautbart werden, desto
grofler ist die Zeitspanne zwischen der Kundmachung im BGBI. und der Aufnahme in
die RIS-Anwendung ,Bundesrecht — geltende Fassung®. Verlautbarungsspitzen inner-
halb eines Jahres sind erfahrungsgemifl der Beginn der Sommerferien des Parlaments
bzw. zum Jahresende.

4.2 Rechtlich verbindliche konsolidierte Fassung

Zunichst stellt sich die Frage, welche Voraussetzungen notwendig wiren, um zu einer
authentischen konsolidierten Fassung des Bundesrechts zu gelangen.

Derzeit haben die bestehenden legistischen Richtlinien des Bundes lediglich einen infor-
mellen Charakter. Auch die inhaltlichen Aspekte reichen fiir die Erstellung der Texte fiir
eine authentische Publikation nicht aus.
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Es wiren also folgende Maffnahmen hinsichtlich einer Anderung der legistischen Richt-
linien notwendig:

A Der informelle Charakter miisste in einen formellen umgewandelt werden.

[ Von inhaltlicher Seite betrachtet, wiren zahlreiche Anderungen notwendig, auf die
in diesem Uberblick nicht eingegangen werden kann.

A Ein sehr wichtiges Anliegen wiren jedoch standardisierte Novellierungsanordnun-
gen. Dabei wire an die Ersetzung gesamter Gliederungseinheiten gedacht. Der Ide-
alfall wire der Austausch eines gesamten Artikels oder Paragraphen. Denkbar wire
auch die Ersetzung von kleineren Gliederungseinheiten wie Ziffer oder litera.
Undenkbar ist jedoch die bisherige legistische Vorgangsweise wie die Novellierung
einzelner Worte bzw. Betrige.

(A Wiinschenswert wire auch eine elektronische Unterstiitzung hinsichtlich der Ein-
haltung der legistischen Richtlinien (analog dem E-Recht). Ein Beispiel in diese Rich-
tung stellt das Legistische Handbuch der Steiermark dar.

Um alle Anforderungen einer rechtlich verbindlichen konsolidierten Fassung erfiillen zu
konnen, ist der politische Wille erforderlich. Es sind verschiedene Wege zur Verwirkli-
chung vorstellbar. In diesem Beitrag konnen nur einige Denkanstéfle aufgegriffen wer-
den.

Eine Maglichkeit wire die Vorverlagerung der Erstellung der konsolidierten Texte.
Danach wiirde die gesamte Rechtsnorm im Parlament beschlossen werden.

Eine andere Variante wire, die Kundmachung der Novellierungsanordnungen bleibt wie
bisher und als Service wird als Anlage die geltende Fassung angehingt (dhnlich wie bei
der Wiederverlautbarung). Dazu wire die Mitwirkung der einzelnen Bundesministerien
notwendig. Wenn man sich die bisherige Aktivitit der Wiederverlautbarungstitigkeit der
Ressorts ansicht, erscheint diese Variante als nicht besonders Erfolg versprechend.

4.3 Rechtlich verbindliche konsolidierte Fassung — mogliche Auswirkungen auf
die Kundmachung und Dokumentation
Was geschieht mit dem bisherigen Kundmachungswesen, das sich in der Praxis sehr

bewihrt hat?

Wird nur mehr die geltende Fassung kundgemacht, dann werden folgende Gegenargu-
mente erkennbar:

Die einzelnen Anderungen sind nicht mehr klar ersichtlich. Zwar konnte man die Ande-
rungen innerhalb des Gesetzestextes kennzeichnen (kursiv, unterstreichen etc.), aber
durch die hiufigen Novellierungen wird die Nachforschungsarbeit mithsam.

Weiters handelt es sich auch um ein Mengenproblem. Es ist gar nicht so selten, dass
durch eine Novelle mehrere Zeitschichten entstehen. Man denke nur an das Allgemeine
Sozialversicherungsgesetz — ASVG (BGBI. Nr. 189/1955). Es miissten also mit einer
Novelle mehrere Gesamtfassungen (in Zeitschichten) erstellt werden. Dieses Mengen-
problem scheint von der technischen Seite betrachtet losbar. Von der rechtlichen Seite
siecht derzeit § 8 Abs. 3 BGBIG vor, dass von jedem Dokument mindestens drei Siche-

187



HELGA STOGER/HELMUT WEICHSEL

rungskopien und vier beglaubigte Ausdrucke zu erstellen sind. Ein weiteres Problem stel-
len auch die zahlreichen Ubergangsbestimmungen dar.

Die Europiische Gemeinschaft versucht mit dem Projekt ,Less and Better Regulation®,
das Ziel von rechtlich verbindlichen konsolidierten Fassungen zu erreichen. Dies sollte
zum Anlass genommen werden, auch die dsterreichische Rechtsordnung zu durchfor-
sten.

Wie der internationale Trend zeigt, wird zur Bewiltigung dieses Vorhabens noch einige
Arbeit zu leisten sein. Diverse Arbeitsgruppen, auch im Bereich der Europiischen
Gemeinschaft, werden sich diesem Themenbereich widmen.
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Die Vorgeschichte des XML-Workshops liegt im Bestreben einzelner europiischer Ver-
waltungen und Forschungseinrichtungen, Erfahrungen itiber den Produktionsprozess
von Rechtsinformation auszutauschen. Bisher nahmen u. a. Vertreter aus Dinemark, Ita-
lien, Niederlande, Osterreich, Schweiz sowie der Europiischen Union teil.

Der erste Workshop fand im Mirz 2004 in Magglingen (Schweiz) statt, Folgeworkshops
im September 2004 in Kobaek-Strand (Dinemark) und im April 2005 in Furore (Ita-
lien). Der nunmehrige Workshop in Klagenfurt war der vierte in dieser Serie.

Bisher war die Thematik des Workshops durch das XML-Schema gekennzeichnet, das
als Grundlage fiir die Produktion der jeweiligen Rechtsdokumente dient. Wurde
zunichst (Magglingen) noch von Legal-XML gesprochen, so erfolgte in Kobaek Strand
eine Prizisierung auf Legislative-XML, weil es nicht um Rechtsdokumente ganz allge-
mein geht, sondern um solche im Kontext des legislativen Produktionsprozesses.

Wenngleich auch XML als Format noch immer im Vordergrund steht, so zeichnet sich
dennoch von der Methode her eine Ausweitung ab, indem einerseits zunchmend Fragen
der Semantik (Thesaurus, semantische Netze, Legal Ontologies) einbezogen werden. Die
Thematik scheint diesbeziiglich in Richtung auf , Legislative Informatics® zu gehen.

Andererseits geht der Trend dahin, die europiische Dimension und ihre Bediirfnisse auf
einer praktischen Ebene zu beriicksichtigen. Neuer Gedanke ist daher, ein europiisches
Format fiir den Austausch von Dokumenten zu schaffen. Im Rahmen des Klagenfurter
Workshops wurde die Formel ,,ELITE® gefunden, nimlich die ,European Legislative
Information Text initiativE®, die zunichst von italienischen Experten getragen wird.

Die 6sterreichische Rechtsinformatik weist eine tiber dreifligjihrige Tradition auf und ist
nach wie vor als dynamisch anzusprechen. Die Veranstaltung des Workshops in Klagen-
furt ist daher auch in dieser Linie zu sehen. Es ist beabsichtigt, diese Linie fortzusetzen
und auch in der Folge im Rahmen der Klagenfurter Legistik-Gespriche einen speziellen
Workshop dem Thema der , Legislative Informatics® zu widmen.

Am gegenstindlichen Workshop nahmen neben den permanenten internationalen Teil-
nehmern (Italien, Niederlande, Schweiz) weitere internationale Experten (aus Slowakei
und Slowenien) teil. Die Liste der Beitrige ist einerseits der Anlage zu diesem Bericht zu
entnehmen. Andererseits findet sich diese Liste zusammen mit den Kurzfassungen und
den PowerPoint-Prisentationen im Internet derzeit als Link, der dem Aufzihlungspunkt
»Legislative Informatics hinterlegt ist, unter der Adresse:

http://www.verwaltungsakademie.ken.gv.at/

Von den Forschungstrends und den Entwicklungslinien der Metaebene, die in Klagen-

furt erdrtert wurden, sind zwei besonders hervorzuheben:

(A Einerseits ist es die bereits erwihnte ,,European Legislative Information Text Initia-
tivE (ELITE), die Schwerpunkt der kommenden Workshops werden soll.

(d Andererseits ist das von Giovanni Sartor (Universitit Bologna) vorgetragene Projekt
ONE-LEX durch héchst interessante strategische Zukunftsperspektiven im Bereich
der Rechtsinformatik charakeerisiert (vgl. den im vorliegenden Bildungsprotokoll
ebenfalls publizierten Text).
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Im Rahmen des Klagenfurter Workshops tiber Legislative XML wurde die weitere Vor-
gangsweise dieses bisher halbjihrlich abgehaltenen Meetings diskutiert. Im Zusammen-
hang mit ELITE zeichnet sich die Maglichkeit ab, durch ein Manifest auf europdischer
Ebene auf die Bildung der diesbeziiglichen Standards Einfluss zu nehmen. Carlo Biagioli
(ITTIG Florenz) wies auf die Option hin, im Friihjahr 2006 den Folgeworkshop in Flo-
renz abzuhalten.

Anlage:

Programm des Workshops tiber Legislative XML
(File: 'WorkshopProgram(v12)short.doc)
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GIOVANNI SARTOR

1 Introduction

This paper presents the ONE-LEX project, which I shall develop at the European Uni-
versity institute of Florence, as the holder of a Marie-Curie Chair (contract number
MEXC -2005-024063). The aim of the project is to provide principled support to the
informational-unification of the laws of Europe, that is to facilitate access, integration
and reuse of legal information pertaining to the member states and to the European
Union. In particular, the project focuses on shared or interoperable standards for legal
information, in order to enable its access, communication, processing, and integration
through Internet-based technologies. Such standard need to address different aspects of
legal information: (a) the structure of legal documents; (b) legal references; (c) changes
in the law; (c) conceptual classifications; (d) executable representations of legal know-

ledge.

The research will be developed at two levels: a theoretical-technological level and a doc-
trinal-organisational level. At the theoretical-technological level the research will aim at
studying, analysing, comparing and proposing standards for the representation of legal
information in computable formats and its access over the Internet. This will require the
combination of foundational inquiry in legal theory and technological research in legal
informatics. At the doctrinal-organisational level the research aims at analysing the legal
issues which are involved in providing legal information over the Internet, and at iden-
tifying best practices for ensuring that European citizens and institutions have access to
legal contents, through the combined effort of public institutions and private organisa-
tions.

2 The motivations

The project ONE-LEX is intended to provide a response to some very important trends
in the provision of legal information, which determine serious problems but also open
enormous opportunities for the European legal systems.

The first, and most basic trend, is the rapidly progressing digitalisation of legal infor-
mation. An always larger set of law texts and data are available in electronic formats: legis-
lation, regulations, administrative decisions, case law, contracts, fiscal data, files concer-
ning court proceedings, and so on. The push towards digitalisation is favoured by the
integration between the computer-supported drafting of documents and their electronic
distribution, and also by the availability of reliable technologies for ensuring authenti-
city and integrity of electronic documents (like electronic signatures). Electronic legal
documents rather than being a copy of pre-existing original paper documents tend to
become the official legal texts. The production of private contracts and administrative
acts in electronic formats, to be preserved in computerised databases, is today common
in most European jurisdictions. This trend is being encouraged by the expansion of e-
commerce and e-government: as exchange agreements are being concluded over tele-
communication networks, such agreements will be in electronic format, and so will be
administrative decisions resulting from electronic interactions between offices, and bet-
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ween offices and citizens. A recent development of e-government, having major impacts
on the law, is represented by the on-line process (or telematic process), that is, by the
enablement of two way document interchange and application interoperability between
all the Courts' internal users (clerks, judges, etc.) and all their external users (lawyers,
expert witnesses, etc.). When this idea will be fully implemented, all judicial decisions,
in all degrees of jurisdiction, will be in electronic form, and so will be all acts by the par-
ties, the files of each process, the records of the proceedings, all data kept by the clerk's
offices. Finally, there are a few experiences concerning electronic promulgation of law
text, so that even the original statutory instruments are going to be electronic files,

authenticated by an electronic signature of the competent authority (for instance, the
Italian Head of State).

The second trend, which is synergetic to the first one, consists in the law moving into
the Internet. Digitalised legal information, being freed from its traditional paper hard-
ware, can be processed by computer, and transmitted over computer networks: it can
inhabit the expanding virtual word of the so-called cyberspace. The Internet already con-
tains many legal sources, and already is, in many domains, the main source of legal infor-
mation for lawyers and citizens. One can find over the word-wide-web many statutory
texts, a vast amount of case law, and also many comments on laws and cases (there is an
emerging vast amount of digitalised legal doctrine): the web not only is a huge reposi-
tory of legal information, but is also becoming the open forum where legal issues are
debated. The Internet (in combination with computer nets which are internal to public
administrations), moreover, is the place where legally relevant information is exchanged,
and where, as a result of such exchanges, legally binding texts are produced. As legally
relevant procedures are taking place through communication exchanges over Internet (or
Intranets)-procedures for the production of administrative acts, in the framework of e-
government; procedures for the judicial decision of litigation, in the framework of the
on-line process, and so on-the legal relevance of the cyberspace changes: not only the
Internet is the place where one can find information about what legal events are hap-
pening in the real word, but it has become a significant component of the legal world,
in which many legal event are primarily taking place.

The third trend, which is dependent on the two previous ones, concerns standardisation
of formats for the representation of textual legal information. As everybody knows, the
strength of the Internet is its inclusiveness and openness: one accesses whatever infor-
mation is available, and one provides (within general legal constrains) whatever infor-
mation one can upload to a connected computer. For the network to grow, a central
authority is not required: what information is accessed results, in principle, from the
decentralised decisions of users and providers. However, in order that information can
be accessed and appropriately processed by decentralised users, it is necessary that it is
coded and decoded according to shared machine-readable standards or protocols. Stan-
dards can concern different aspects of legal information, at different levels: the commu-
nication protocols that are required for information to be made accessible over the web;
the ways of specifying the typographical appearance of the documents; the links to other
documents; the structure of the documents (their division in component units, like sec-

196



GIOVANNI SARTOR

tions and subsections); and so on. The determination of machine-processable standards
is a crucial issue for public policy in the information society. On the one hand standar-
disation involves some dangers:

(a) standards, once they are established tend to spread regardless of their merit since the
need to participate in communication pushes everyone towards the currently adopted
standards;

(b) privately determined standards, or the related algorithms, can be disclosed to others
only under specific conditions or can even be the object of intellectual property so that
competition can be hindered;

(c) the need to respect standards may limit innovation and diversity.

On the other hand the shared adoption of appropriate open standard greatly facilitates
technological progress, cooperation and competition in the framework of the knowledge
society.

The fourth trend is the move from the present, text-based web, into the so-called seman-
tic-web. This means that legal information available over the Internet is increasingly pro-
cessed according to its content (or meaning), and not only as a pure text (as a sequence
of words, to be read by a human). This result is usually achieved by embedding in the
natural language text special computer readable specifications, which can be processed
in various ways: for retrieving the document, for accessing related information, for deter-
mining its currently binding content, for applying the rules it includes, and so on (XML
tagging is normally used to include such meta-textual information in legal documents,
supplemented with languages like OWL for specifying conceptual structures, and logi-
cal extensions like in RULE-XML for capturing the logical structures of legal rules). Stan-
dards for marking derogations and modifications in legal documents are already being
devised, which allow the legal text currently in force to be automatically constructed.
Further meta-information is being embedded in legal texts available through the Inter-
net for the purpose of conceptual information retrieval. In particular, documents are
indexed according to conceptual analyses (ontologies) of the concerned legal domains.

The fifth trend, just at its beginning, concerns the executable representation of legal regu-
lations. This means that computer systems not only help humans in accessing legal texts,
but they directly apply the legal regulations which are embedded in (or linked to) such
texts, or support humans in applying this task. This is happening in two areas. Firstly,
advanced systems are being developed for automatic contracting, within e-commerce.
These systems establish the content of binding contracts for the delivery of goods and
services, according to the agreed result of individual negotiation (this happens in parti-
cular in digital-rights-management environments). For such systems to be able to inter-
act meaningfully and correctly both with humans and with other similar systems, it is
necessary that they share the same way of representing normative positions (rights and
duties) and other legal qualifications. Secondly, some large-scale rule-based systems have
been developed for public administration. Such systems assist employees and citizens in
applying legal rules, by performing automatically the corresponding inferences (deter-
mining taxes, assessing entitlements, and so on). Both systems for automatic contracting
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and rule-based systems for public administrations provide proprietary languages for
representing normative information, usually not translatable one into the other. The use
of such languages (without their interoperability being ensured and a shared standard
being available) may hinder the development of new application, prevent communica-
tion between different systems, and in general reduce competition.

The sixth trend is the increasing diversity in the provision of legal information. In Europe
we have seen at first, in the 70's, the emergence of national public systems for the on-
line provision of legal information. Then, in the 80's we have witnessed the crisis of such
systems (with a few exceptions), and the increasing provision of electronic legal infor-
mation by private publishers (using compact disks for distribution). In the 90's public
providers have come back, exploiting the fact that law text are available to them in digi-
tal format (since they are typeset though computer systems), and that the Internet allows
such texts to be distributed at low cost. At the same time, thanks to the Internet, a num-
ber of new actors have emerged in the provision of legal information: legal information
institutes, educational institutions, professional associations, law firms, and others are
providing large amount of freely-accessible on-line legal information (there are even por-
tals which have the specific purpose of providing access to on-line legal resources). There
is the need to define a new framework for the provision of legal information, which en-
sures that different information needs (of citizens, public authorities, and professional
lawyers) can be satisfied in the best way, through the cooperation and competition of dif-
ferent providers. In particular, it is urgent to redefine the tasks of public authorities,
namely the way in which they should accomplish their duty to ensure knowledge of the
law in this complex multi-actor environment (for instance, it has been argued that such
authorities do not fulfil their duty by only providing raw texts; they must also structure
such texts and enrich them with machine readable meta-textual information, according
to the best available standards).

The seventh trend is the two-ways integration of legal theory and in legal informatics.
On the one hand results provided by legal theory — with regard to aspects such as legal
logic, the theory of norms and normative positions, models of legal reasoning — are trans-
lated into computable models. On the other hand legal informatics is providing new
models of legal reasoning to legal theory, taking into account the achievements in cogni-
tive science and artificial intelligence. By integrating these two domains of research it is
possible to obtain different valuable results: a better understanding of the law, a better
specification for legal information systems, a critical approach to the computerisation of
the law, the identification of new ways of processing legal information. The contribution
of legal theory is particularly important with regard to standards for legal information,
which must correspond to the nature of the law, to its social functions, and to the needs
of institutions and citizen, so that they may appear rational and acceptable to both the
providers and the receivers of legal information.

Finally, the last trend we want to mention is the extension of European Union to new
countries, having very different legal and technologies histories. Legal integration and
cooperation needs to be based first of all on mutual knowledge, which nowadays requi-
res the support of information and communication technologies. However, for com-
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munication technologies to enable sharing legal information it is necessary on the one
hand that such information is retrieved and processed according to the best available
technologies, and on the other hand that legal information is stored and communicated
according to agreed-upon standards.

The scenario just described is characterised by great challenges and great opportunities:
an appropriate provision of digital legal information, based upon principled and shared
standards, can greatly contribute to the what we called informational legal unification of
Europe. This is exactly the time when the studies and proposal on legal standardisation
at the European level can be most useful: the first standards are now being decided upon
at the national level, considerable amounts of legal information are being formatted
according to such standards and made accessible over the Internet; new countries as star-
ting to develop up-to-date approaches to legal information. Knowledge of the issues
involved in standardisation, awareness of best technological solutions and practices, pro-
posals for improvements, suggestions for convergence and interoperability can be very
useful for European policy-makers, National authorities and all private and public pro-
viders of legal information.

3 The research

There is already a considerable amount of research on the issues described in the pre-
vious section, but the many results which have been achieved by research in legal infor-
matics (particularly, in the domain of legal ontologies and on computable legal logics)
and by experiences in standardisation (in particular, with regard to the structure of law
texts and the tagging of data) need to be integrated and assessed taking also into account
legal theory.

The aim of the ONE-LEX project is indeed providing principled support to the infor-
mational-unification of the laws of Europe, that is, facilitating access, integration and
reuse of legal information pertaining to the member states and to the European Union.
In particular, the project focuses on shared or interoperable standards for legal informa-
tion, in order to enable its access, communication, processing, and integration through
Internet-based technologies.

Standards need to address different aspects of legal information:

(d ways of structuring legal documents and data, so that they can be made available over
the Internet, their elements can be automatically identified and processed, legal infor-
mation pertaining to different sources and States can be queried from single access-
points;

(A ways of dealing with changes in the law, so that textual modifications can be clearly
identified, the current content of legal texts can be automatically constructed, the
applicable law can be more easily determined;

(d ways of defining and applying conceptual classifications to law texts so that, possibly
according to appropriate mappings and translations, legal conceptualisations can be
applied in understanding and retrieving laws of different countries;
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(A ways of building rich executable representations of legal knowledge, which can cap-
ture the essential components of legal knowledge, can be transferred from one com-
puter platform to the other, can provide the basis of knowledge-based systems sup-
porting the application of laws of different countries.

The research will be developed at two levels: a theoretical-technological level and a doc-
trinal-organisational level.

At the theoretical-technological level, the research will aim at studying, analysing, com-
paring, and proposing standards for the representation of legal information in compu-
table formats, and for its access over the Internet. This will require the integration of all
of the following:

(A the analysis of the different aspects of legal information to be represented in compu-
table formalism, taking into account results obtained in legal theory and legal logic;

(A the consideration of the reasoning forms (and the algorithms) according to which
such information can be processed in legally correct ways;

(A the precise characterisation of the functions of the different standards for the repre-
sentation of legal knowledge (whether they should enable structuring texts, identify-
ing the law in force, conceptual retrieval, computer-supported application of the law,
and so on);

(A the identification of all standards being currently used, discussed or proposed, and
the determination of their comparative merit;

(A the formulation of new proposals concerning standards for legal information, with
special regard to the objective of unification or interoperability.

At the doctrinal- organisational level the research aims at analysing the legal issues which
are involved in providing legal information over the Internet, and at identifying best prac-
tices for ensuring that European citizens and institutions have access to legal contents,
through the combined effort of public institutions and private organisations. Thus will
include in particular the following aspects:

(d analysing of the legal issues involved in distributing legal information, with particu-
lar regard to data protection (for data concerning individual persons), accessibility,
and intellectual property;

(A studying the ways in which legal information is currently provided in Europe, focu-
sing on the interaction between the authoritative creation of the law, and the public
or private providers of legal information.

In particular, the project will determine how public authorities are due to provide elec-
tronic legal information to citizens, to no-profit organisation and professional publishers,
with regard to the aims of ensuring knowledge of the law, facilitating European integra-
tion, promoting the competitive provision of legal-information services. The issues to be
examined include in particular the following:

(a) what cost should be charged by public authorities for downloading what kinds of legal
documents (or whether no cost or marginal cost should be the rule),
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(b) to what extent public institutions must address directly the needs of the citizen or
rather provide the material for further processing by private organisations,

(c) whether there should be no distinction with regard to all (legal) uses and users (public
and private, commercial and non-commercial) of such information;

(d) to what extent the duty to make knowledge of the law possible includes the require-
ment that publicly provided legal information implements standards which enable its
further processing and circulation;

(e) to what extent the duty to contribute to European integration includes the require-
ment that legal information respects shared standards.

4 The expected results

The ONE-LEX project will be developed at the European University Institute, during a
3 year period (starting on 1 January 20006). The expected research results include scien-
tific publications on the above described issues pertaining digitalisation and standardi-
sation, and the preparation of a book on the representation of legal knowledge. Besides
providing my own contribution I hope to be able to stimulate contributions from PhD
students and postgraduate researchers at IUE.

As far as teaching is concerned, the project will involve:

(A introducing legal informatics and IT law at the European University Institute, and
thus offering to students of the Institute the opportunity of getting acquainted with
issues pertaining to the legal aspects of the information society, and for developing
their research in this area (applications to the European University Institute for PhD,
or post-doctoral projects on issues related ONE-LEX are very welcome);

(A providing specialised teaching on problems related to the digitalisation of legal infor-
mation, directed to the various actors (national and European institutions, govern-
mental and non governmental bodies, companies, academics) which are involved in
the creation and diffusion of such information.

An essential precondition of the success of the project concerns establishing links with
existing reseach projects in this domain, at the national and at the European level. I am
already personally involved in two European project, ESTRELLA and ALIS, but I would
like to have contacts of with other initiatives. More generally cooperation should be esta-
blished the many actors (research centres, universities, public institutions, companies)
which are involved in definiting and using standards for legal knowledge.

Additionally I hope that it will be possible to activate, within the ONE-LEX project,

some initiatives for sharing knowledge and experience, like organising specific tutorials

and seminars, and providing on line resources and learning. In particular, I would like
to organise at the IUE, hopefully in cooperation with other institutions, small tutorial
and seminars- open to representative of national and European European institutions,
companies interested in managing legal knowledge, and academics-where, with the
supervision of leading experts, the issues of standardisation of legal information will be
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introduced, current approaches will be presented, proposals will be discussed. This may
help in spreading best practices, but also in creating contacts and cooperation between
the participants.

Other seminars — to which representatives of European and national institutions, legal
information institutes, publishers, and academics could participate — may concern the
role of different actors, public and private in the creation and distributions of legal know-
ledge, and new ways of characterising the obligation to provide knowledge of the law in
the information age. It would be very important for European policy makers to collect
both the viewpoints of the different actors in this domain, and impartial opinions, so
that possibly a common policy in this regard can be established. A conference will also

be organised in Florence during the last year of the ONE-LEX project.

File translated from TEX by TTH, version 3.38.
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Amt der Ktn. Landesregierung, Referat fiir Frauen- und Gleichbehandlungsfragen,
8.-Mai-Strafle 18, 9020 Klagenfurt

Dr. Gudrun Gaedke
Verlag Lexis Nexis, Marxengasse 25, 1030 Wien

Univ.-Prof. Dr. Anna Gamper
Universitit Innsbruck, 6020 Innsbruck

Mag. Simone Gartner-Springer
Freyung 1, 1014 Wien

Dr. Gerold Glantschnig
Amt der Ktn. Landesregierung, Verfassungsabteilung, Wulfengasse 13, 9020 Klagenfurt

Dr. Gerald Grabensteiner
Amt der O6. Landesregierung, Verfassungsdienst, 4021 Linz

Helga Grafschafter
Amt der Kirntner Landesregierung, 8.-Mai-Strafle 18, 9020 Klagenfurt

Dr. Meinrad Handstanger
Verwaltungsgerichtshof, Judenplatz 11, 1010 Wien

Dr. Klaus Heissenberger
Amt der Niederosterreichischen Landesregierung, 3109 St. Pélten
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Dr. Brigitte Hutter
Amt der Vorarlberger Landesregierung, Landhaus, 6900 Bregenz

MR Dr. Karl Irresberger
Bundeskanzleramt, Ballhausplatz 2, 1014 Wien

Dr. Claudia Sabrina Jager
Freyung 1, 1014 Wien

DI Elisabeth Janeschitz
Amt der Ktn. Landesregierung, Gemeindeabteilung, Viktringer Ring 15,
9020 Klagenfurt

Prof. DI Dr. Wolfgang Kahlig
Rosenackerstrafle 61, 1170 Wien

OR Mag. Georg Konetzky
Bundesministerium fiir Wirtschaft u. Arbeit, 1011 Wien, Stubenring 1

Dir. Dr. Simon Korenjak
Kirntner Verwaltungsakademie, Burggasse 14/4, 9020 Klagenfurt

Dr. Renate Krenn-Mayer
Amt der Steiermirkischen Landesregierung, 8010 Graz, Burgring 4

Univ.-Prof. Dr. Friedrich Lachmayer
Tigergasse 12, 1080 Wien

Mag. Helga Leustik
Kirntner Verwaltungsakademie, Burggasse 14, 9020 Klagenfurt

Dr. Michaela Mastl
Stoberplatz 7/5, 1160 Wien

Mag. Johann Muskovich
Burgenlindische Landesregierung, Europaplatz 1, 7000 Eisenstadt

Dr. Peter Novak
Amt der Ktn. Landesregierung, Verfassungsabteilung, Wulfengasse 13, 9020 Klagenfurt

Dr. Brigitte Ohms
Bundeskanzleramt, Ballhausplatz 2, 1014 Wien
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Mag. Dr. Edmund Primosch
Amt der Ktn. Landesregierung, Verfassungsabteilung, Wulfengasse 13, 9020 Klagenfurt

Dr. Erich Piirgy
Bundeskanzleramt, Ballhausplatz, 1014 Wien

Dr. Andreas Rosner
Verbindungsstelle der Bundeslinder, Schenkenstrafle 4, 1014 Wien

Dr. Giinther Schefbeck
Parlamentsdirektion, Dr.-Karl-Renner-Ring 3, 1017 Wien

Mag. Thomas Sedlak
Magistrat der Stadt Wien, Rathaus, 1080 Wien

Mag. Dr. Paul Sieberer
Amt der Salzburger Landesregierung, Chiemseehof, 5020 Salzburg

MR Dr. Helga Stoger
Bundeskanzleramt, Ballhausplatz 2, 1014 Wien

HR Dr. Alfred Temmel
Amt der Steiermirkischen Landesregierung, Burg, 8010 Graz

Dr. Peter Warta
Strozzigasse 38, 1080 Wien

Helmut Weichsel
Bundeskanzleramt, Ballhausplatz 2, 1014 Wien
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Teilnehmer ,,Workshop Legislative Informatics*

Auer Helmut
Justizministerium, 1030 Wien

Biagioli Carlo
Istituto di Teoria e Tecniche dell' Informazione Giuridica, via Panciatichi 56/16,
50127 Florenz

Blestovanski L.
Ministry of Justice of Slowakai

Boer Alexander
Leibnitz center for law, University of Amsterdam, Oudemanhuispoort 4-6,
1012 Amsterdam

Engeljehringer Wolfgang
Parlamentsdirektion, 1017 Wien

Fabio Vitali
Universita di Bologna, via Galliera, 40121 Bologna

Francesconi Enrico
Istituto di Teoria e Tecniche dell' Informazione Giuridica, via Panciatichi 56/16,
50127 Florenz

Gaborcik Miroslav
Ministry of Justice of Slowakai

Geyrecker Andreas
IT und Electronic Publishing, LexisNexis Verlag ARD ORAC GmbH,
Marxer Gasse 25, 1030 Wien

Haas Florian
BMWSA, Stubenring 1, 1011 Wien

Hedenig Carmen
Kirntner Verwaltungsakademie, Burggasse 14/4, 9020 Klagenfurt

Hoffmann Harald
METADAT GmbH, Simmeringer Hauptstrafle 24, 1110 Wien
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Janeschitz Elisabeth
Amt der Kirntner Landsregierung, Abteilung 3, 9020 Klagenfurt

Kajanova Zuzana
Ministry of Justice of Slowakei

Kotsch
METADAT GmbH, Simmeringer Hauptstrafle 24, 1110 Wien

Longa Peter
Ministry of Justice of Slowakei

Miinst Hubert
Friedrichheimstrafle 46, CH 9057 Ziirich

Muskovich Johann
Burgenlindische Landesregierung, 7000 Eisenstadt

Pavcnik Marijan
Juristische Fakultit, Pojanski nasip 2, YU 10.000 Ljubljana

Primosch Edmund
Amt der Kirntner Landesregierung, Abteilung 2V, Wulfengasse 13, 9020

Reichel Herald
Onlaw Internet-Technologie GmbH, Wien

Sartor Giovanni
Istituto di Teoria e Tecniche dell’'Informazione Giuridica, via Panciatichi 56/16,
50127 Florenz

Schefbeck Giinther
Parlamentsdirektion, Dr.-Karl-Renner-Gasse, 1017 Wien

Stoger Helga
Bundeskanzleramt, Ballhausplatz 2, 1014 Wien

Wachter Christian
Verlag des Osterreichischen Gewerkschaftsbundes GmbH,
Altmannsdorfer Strafle 154—156, 1230 Wien

Weichsel Helmut
Bundeskanzleramt, Ballhausplatz 2, 1014 Wien
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PROGRAMM

Programm: Arbeitsgruppe Legistik

17. November 2005

14.00-14.15 Uhr:

Begriiffung der Arbeitsgruppen
Simon Korenjak, Friedrich Lachmayer

Nachmittagssession: Moderation Karl Irresberger/Edmund Primosch

14.15-15.00 Uhr:

15.00-15.15 Uhr:

15.15-15.30 Uhr:

15.30-16.00 Uhr:
16.00-16.30 Uhr:

16.30-17.00 Uhr:

17.00-17.30 Uhr:

Legistisches Handbuch fiir die Steiermark —
Innovative Aspekte

Christian Freiberger/Renate Krenn-Mayer

»Lex iubeat non doceat! — 2

Peter Warta

Vom Legistik-Handbuch zur e-Legistik

Friedrich Lachmayer

Pause

Gesetzgebungskompetenzen europiischer Regionalparlamente
Anna Gamper

Richtlinienumsetzung im Bundesstaat am Beispiel der
Strategischen Umweltpriifung

Andreas Rosner

Rechtssetzungstechniken der Selbstverwaltung

Harald Eberhard
17.30-18.00 Uhr: Legistik als Berufsfeld
Brigitte Ohms
18. November 2005

Vormittagssession: Moderation Karl Irresberger

9.00-9.30 Uhr:

9.30-10.00 Uhr:

10.00-10.30 Uhr:

10.30-11.00 Uhr:
11.00-11.30 Uhr:

11.30-12.00 Uhr:

12.00-12.30 Uhr:

210

Verfassungs- und gemeinschaftsrechtliche Fragen der
Handymasten-Besteuerung

Paul Sieberer

Follow up zum Osterreich-Konvent
Gerald Grabensteiner

Zum Gesetzgebungsstil

Meinrad Handstanger

Pause

Neue Denkansitze in der Legistik
Wolfgang Kahlig

Entwicklungstrends von RIS und eRecht
Helga Stoger/Helmut Weichsel

Diskussion



PROGRAMM

12.30-13.00 Uhr: Plenarsitzung (Workshop und Arbeitsgruppe)

Bericht Workshop ,,Legislative Informatics“: Harald Hoffmann
Bericht Arbeitsgruppe ,,Legistik“: Friedrich Lachmayer
Schlusswort: Simon Korenjak

Programm: 4. Workshop on ,,Legislative XML

Organized by the ,Kirntner Verwaltungsakademie® in co-operation with the ,Bundes-
kanzleramt® as a working group of the ,Klagenfurter Legistik-Gespriche 2005

Wednesday, 2005-11-16

12:00-14:00 Registration

14:00-14:10 Welcome, discussion of the agenda and organisational matters

14:10-14:30 Synopsis of the last workshops
Harald Hoffmann (METADAT, Wien), Friedrich Lachmayer (Univer-
sitit Innsbruck)

14:30-15:00 Recent developments in MetaLex and Legislative XML in the
Netherlands
Alexander Boer (Leibniz Center for Law, University of Amsterdam)

15:00-15:30  Freely Structured Segments in Rigidly Structured Documents
Herald Reichel (Onlaw Internet-Technologie, Wien)

15:30-16:00 Break

16:00-17:00 Towards a shared platform for legislative editors based on XML
national standards
T. Agnoloni, Carlo Biagioli, Enrico Francesconi, P. Spinosa, M. Taddei
(ITTIG, Firenze)

17:00-17:30 Automatic and intuitive visualisation in the context of legislative
informatics
Friedrich Lachmayer (Universitit Innsbruck)

Thursday, 2005-11-17

09:00-12:30 Presentation and discussion of the results of implementing the
Palmirani documents
Alexander Boer (NL)
Hubert Miinst (CH)
Fabio Vitali (I)
Helmut Weichsel (A)
12:30-14:00 Lunch
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14:00-14:30

14:30-15:00

15:00-15:30

15:30-16:00
16:00-16:30

16:30-17:00

17:00-17:30

PROGRAMM

DAO: a model for explaining pragmatic and semantic features of
legislative texts fragments

Carlo Biagioli, Maria Angela Biasiotti, Stefano Pietropaoli ITTIG,
Firenze)

Meta — Search: searching for provisions and their relevant concep-
tual contents in legislative XML data bases

Carlo Biagioli, Fabrizio Turchi (ITTIG, Firenze)

XML and electronic accounting documents

Helmut Auer (Justizministerium, Wien)

Break

A Multi-agent System for Managing the Normative Consolidation
Fabio Vitali for Monica Palmirani (CIRSFID, Universita di Bologna)
Comparison between Normeinrete and PAPI

Fabio Vitali (University of Bologna)

The eLaw project

Wolfgang Engeljahringer (Parlamentsdirektion, Wien)

Friday, 2005-11-18

09:00-09:30

09:30-10:00

10:00-10:15

10:15-10:45

10:45-11:15

11:15-12:00
12:30-13:00

13:30
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Legislative workflow of local communities
Elisabeth Janeschitz (Amt der Kirntner Landesregierung, Klagenfurt)

Legislative business processes
Harald Hoffmann (METADAT, Wien)

Break

Project ONE-LEX

Giovanni Sartor (Dipartimento di Scienze Giuridiche ,,Antonio Cicu®,
Universita di Bologna)

Beyond Legal- XML

Giinther Schefbeck (Parlamentsdirektion, Wien)

Closing Discussion

Closing Plenary of the Klagenfurter Legistik-Gespriche 2005
Summary of Harald Hoffmann & Friedrich Lachmayer

Lunch



KARNTHER

Bundes eramt
R i terreich
WVerwaltungs
AKADEMIE

EINLADUNG
5. Klagenfurter

Leg:sttk@Ges prdache

2005

Eine Veranstaltung der Kdrntner Verwaltungsakademie in Kooperation mit dem Bundeskanzleromt

(- Zielgruppe

Die Veranstaltung richtel sich sowohl an Mitarbeiterinnen der legistischen Dienste des Bundes und der Lander als auch
an Expertinnen auf dem Gebiet der Rechisinformatik.

(- Ziele & Inhalte

In der Arbeitsgruppe Legistik® werden akiuelie Anl der & e T o imi

L acistative ok ics™ Fragen der G

(- Vorldufige Agenda

Internationaler Workshop

"legislative Informatics"
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3. Klogenfurter
legistik @Gesprﬁche

005

Arbeitsgruppe

"legistik"

Donnerstag, 17. November 2005, 14.00 -18.00 Uhr

Freitag, 18, November 2005, 9.00 - 12.30 Uhr

(' Tagungsort

Wl furt: Hotel Sandwirth (Workshop .Legislative Inf ics)

Landhaus, Griiner Saal (Arbeitsgruppe .Legistik® und i Plenum am 18.11.2005)

Fiir Ihre vierung in Klagenfurt diirfen wir Sie bitten, selbst Vorsorge treffen zu wollen,

Bis zum 30. September 2005 ist fir die Karniner \ g ie ein gent von Zimmern im Hotel Sandwirth reserviert,
die zu einem verginstigten Tarif buchbar sind.

Die Teilnahme an der Vi taltung ist gratis: Die Zahlung eines Honorars sowie die Refundierung
von Reise- und Aufenthaitskosten kann nicht erolgen, es wird aber auch kein Tagungsbeitrag eingehoben,

Wir wilrden uns sehr freuen, Sie bei den 3. Klag Legistik@Gesp 2005 begrilen zu dirfen,
Mit besten Grillen
Simon ¢ \jak, Friedrich Lach 1 Pri h, Helga Stager
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3. Klagenfurter
legistik @Gesprﬁche

2005

(§) Hotels
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(8) FAX - Anmeldung FAX: 05 0536 - 22 870

3. Klagenfurter

Leglst:k Gesprdche
2005

Arbeitsgruppe "Legistik"*

Eine Veranstaltung der Kdrntner Yerwaltungsakademie in Kooperation mit dem Bundeskonzleramt

Donnerstag 17. November 2005, 14.00 - 18.00 Uhr
Freitag 18. November 2005, 09.00 - 13.30 Uhr

[ )

Titel, Yor- und Familienname

[ )

Anschrift

[ I I )

Telefon FAX @

Datum E Unterschrift

* Anmeldungen zum Workshop "Legislative Informatics”
richten Sie bitte direkt an Hrn. Dipl.Ing. Dr. Hoffmann
(email: legislativexml@metadat.com)

mmmm KARNTMNER Verwaltungs AKADEMIE
Kl

A
Burggasse 14/4,9021 agenfurt i fEA
Tel.:050536-22871 bis 22879
Bundeslg@ngleramt Fax:050536-22870 w“
R lil§f Osterreich M kvak@ktn.gv.at g
o www.verwaltungsakademie.ktn.gv.at
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