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Vorwort

Am 15. Janner 2024 wurde an der Universitdt Innsbruck unter dem Titel
~Innsbrucker Verfassungsrechtsgesprache” ein vom Institut fiir Offent-
liches Recht, Staats- und Verwaltungslehre unter der Leitung von Univ.-
Prof. Dr. Arno Kahl gemeinsam mit dem Verfassungsdienst des Landes
Tirol veranstaltetes Symposion zu aktuellen, sich aus der Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes ergebenden Fragestellungen abgehalten.

Gerne hat das Institut fir Féderalismus den Vorschlag der Herausge-
ber aufgegriffen, die im Rahmen des Symposiums gehaltenen Referate
aus Wissenschaft und Praxis in der Schriftenreihe des Instituts zu publi-
zieren. Die Beitrage von RA Ass.-Prof. MMag Dr. Arnold Autengruber, Uni-
versitdt Innsbruck, Dr. Jakob Egger und Dr. Walter Hacksteiner, beide Ver-
fassungsdienst Land Tirol, Dr. Petra Lechner, Univ.-Ass. Mag. Fabian Saxl,
Universitat Innsbruck, Dr. Christian Ranacher, Dr. Christoph Schramek
und Dr. Niklas Sonntag, alle Verfassungsdienst Land Tirol, weisen eine
groBe Bandbreite an Themen mit féderalem Bezug auf. Diese reichen
von den gegenwartigen krisenhaften Erscheinungen rund um das Klima
(Autengruber) und der Versorgung mit Energie (Sax/), dem Rechtsschutz
gegen Verordnungen (Schramek) und Fragen ihrer Kundmachung
(Egger), der bundesstaatlichen Kooperation nach dem Erkenntnis des
VIGH zur Finanzierung des Gesundheitswesens (Ranacher), dem Thema
Grundverkehr, das neue Brisanz erlangt hat (Lechner), bis hin zur Zu-
sammensetzung der Wahlbehorden (Hacksteiner) und den Anspriichen
des VIGH an die Formerfordernisse im Wahlverfahren (Sonntag).

Ein Tagungsbericht, verfasst von Dr. Mathias Eller, ehemaliger Insti-
tutsassistent am Institut fir Foderalismus, ist in der Zeitschrift fir Ver-
waltung erschienen (ZfV 2/2024, 106).

Als Leiter des Instituts fiir Foderalismus freue ich mich iiber die Pub-
likation der gehaltvollen Beitrége. Sie zeigen auf, wie die verfassungsge-
richtliche Rechtsprechung Leitplanken des Handelns des Gesetzgebers
und der Verwaltung aufstellt und wie der praxisorientierte wissenschaft-
liche Dialog funktioniert. Den Herausgebern Univ.-Prof. Dr. Arno Kah!
und RA Ass.-Prof. MMag. Dr. Arnold Autengruber danke ich fiir die Initia-
tive, die Sammlung der Beitrdge und die iiberaus zeitnahe Publikation.

Innsbruck, Univ.-Prof. Dr. Peter Bul3jager
im November 2024






Inhalt

VOTWOTT ccviiieeerereeeees e eseesersseassesssasasesessanseseesasasesasssaasessssnessesesneensesanes sensnes

INNAISVEIZEICANIS  ..oiviiiiiieteeeeee et ee e e ee s eeeeesseessnsassseneesseesessssnras

Fabian Sax/
Die Pflicht zur Grundversorgung mit Energie

aus verfassungsrechtlicher SiCht .....c.cciueeeesecreeiseceeeessseeesesesessssses

Arnold Autengruber
Die Klimakrise als Gegenstand hochstgerichtlicher

Entscheidungen: Klimaklagen ...

Christoph Schramek
Rechtsschutz gegen Verordnungen im Licht der
Verpflichtungen aus der Aarhus-Konvention und Art 47 GRC —

historische Entwicklung und aktueller Stand  ........cccoeveuvemrnrnnrieesnnenen.

Jakob A. Egger
Gehorige Kundmachung von Verordnungen —
Genligt Mindestpublizitit oder ist jedenfalls auch im gesetzlich

vorgesehenen Publikationsorgan kundzumachen? ...

Christian Ranacher

Bundestaatlicher Trennungsgrundsatz und Ubertragung

von hoheitlichen Aufgaben an einen privaten Rechtstriager
(VIGH Zielsteuerung Gesundheit): Bund/Lander-Organe durch

A€ HINTEITUTT oottt ee oo et s e eneesasesssaesseesseeessesesesssesssessseons

Petra Lechner
Die Zukunft des Tiroler Interessentenmodells:

Welchen Einfluss hat die aktuelle Rechtsprechung des VIGH? .........

Walter Hacksteiner
Politische Zusammensetzung der Wahlbehorden im Proporz —
ein verfassungsrechtliches Erfordernis? Eine Bestandsaufnahme

und Bewertung der iiberkommenen Wahlbehérdenorganisation ...

VIl

23

35

51

69

91

101

Vil



Niklas Sonntag
Verletzung von Formerfordernissen im Wahlverfahren
und Wahlaufhebung: Ist der VIGH zu streng? .....cccoveniicinsccninnnnnn 119

Verzeichnis der Autorinnen, Autoren
Lol TCR e [ gl U=V ETVET-T-) o 1T SR ——————————————— V...

VIII



Fabian Sax/

Die Pflicht zur Grundversorgung mit Energie
aus verfassungsrechtlicher Sicht

I. Einleitung

Die Verwerfungen auf den Energiemarkten infolge des russischen An-
griffskrieges auf die Ukraine fanden rasch ihren Niederschlag im End-
kundenbereich. Sowohl die Kiindigung zahlreicher Energielieferver-
trage ausgehend vom jeweiligen Energieanbieter’ wie auch kriftige
Preiserhbhungen? bewogen zahlreiche Konsumenten dazu, nach einem
neuen Lieferanten Ausschau zu halten. Unweigerlich fihrte das ge-
dnderte Marktumfeld dazu, dass bei samtlichen Versorgern mit gestie-
genen Energieliefertarifen fiir Neukunden zu rechnen war.

Dass der Zugang zu Energie zu jenen Leistungen zihlt, auf die der
Mensch lebensnotwendig angewiesen ist, lehrt uns nicht bloR der All-
tag, sondern ist auch in der Rechtswissenschaft aligemein anerkannt:
In der deutschen bzw o&sterreichischen Lehre manifestiert sich dies
etwa in der Zuordnung zum Begriff der Daseinsvorsorge.® Auch in der
hochstgerichtlichen Judikatur, wonach eine sichere Energieversorgung

* Der zugrundeliegende Vortrag wurde aus Anlass eines Priifungsbeschlusses des
VICH zu einzelnen Aspekten der Grundversorgung im Energiesektor gehalten.
Zwischenzeitlich sind nunmehr die Sachentscheidungen des VICH in diesen Ver-
fahren ergangen, vgl dazu VIGH 12.3.2024, G 1102/2023; 12.3.2024, G 122/2023. Bewusst
wurde - zumal es sich um eine Schriftfassung eines im Janner 2024 gehaltenen Vor-
trages handelt - von einer Beriicksichtigung der rezenten Erkenntnisse Abstand ge-
nommen. Zur Bewertung der Entscheigungenl_des VIGH vgl zwischenzeitlich Kahl/
Saxl, Die Grundversorgung nach § 77 EIWOG, OZW 2024, 106.

1 Zur Kindigung von Vertrdgen wahrend des Zeitraums einer zuvor abgegebenen
Preisgarantie vgl OGH 6.9.2023, 3 Ob 131/23w; 19.10.2023, 8 Ob 38/23f.

2 Stellvertretend fiir die zahlreichen anhingigen Verfahren vgl OLG Wien 15.9.2023,
33 R57/23d.

3 Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstrager (1938) 7; Holoubek/Segalla, Das Ziel der
Versorgungssicherheit - Analyse und Ausblick, in: Nowolny/Parak/Scheucher (Hg),
Handbuch der ésterreichischen Energiewirtschaft (2004) 75 (80); s auch Storr, Ein
Grundrecht auf leistbare Energieversorgung?, NLMR 2023, 3 (3).



im 6ffentlichen Interesse liege,* schwingt deren grofe Bedeutung - so-
wohl gesamtgesellschaftlich als auch auf individueller Ebene fiir den
Einzelnen — mit. Ebenso ist auf unionsrechtlicher Ebene unstrittig, dass
die Auferlegung von von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im
Energiesektor denkmoglich ist,® sodass auf Grundlage von Art 106 Abs 2
AEUYV sogar vom Primdrrecht abgewichen werden kann, insoweit die Er-
fullung der Gbertragenen Aufgabe andernfalls gefahrdet wire.

Wird der Zugang zu Energie nun durch Kiindigungen oder spiirbare
Tariferhohungen erschwert, riicken umso mehr jene Rechtsinstitute in
den Fokus, die diesen Zugang sicherstellen sollen. Dahingehend ist es
wenig Uberraschend, dass sich insbesondere in Zeiten der Energiekrise
zahlreiche Endkunden auf die Grundversorgung, die in § 77 EIWOG® so-
wie in § 124 GWG’ normiert ist, berufen. Gerade vor dem Hintergrund
hoher Energiepreise gewinnt die Frage, zu welchen Konditionen der Zu-
gang zur Energieversorgung im Rahmen der Grundversorgung gewihrt
werden muss, an Bedeutung.

Angesichts der enormen Tragweite diese Fragestellung - sowohl
fur den Endkunden als auch fir die Energielieferanten - ist es wenig
verwunderlich, dass unterschiedliche Auffassungen tiber die Rahmen-
bedingungen der Grundversorgung schlieRlich in Rechtsstreitigkei-
ten mundeten. So unterlagen mehrere Haushaltskunden vor dem BG
Innsbruck mit ihrem Feststellungsbegehren, wonach sie Anspruch auf
Grundversorgung zu den (damals vergleichsweise giinstigen) Kondi-
tionen fur Bestandskunden hitten. Aus Anlass des dagegen erhobe-
nen Rechtsmittels der unterlegenen Partei stellte der erstinstanzlich
obsiegende Energieversorger einen Parteiantrag auf Normenkontrolle
(Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG), in dem er Bedenken gegen (Teile von)
§ 66 Abs 2 S 1 TEG® — also jener Norm, die die Grundversorgungspflicht
nach § 77 EIWOG nahezu wortgleich ins Tiroler Ausflihrungsgesetz

4 VfSlg 8813/1980, 12.227/1989, 15.771/2000; VwSlg 17.940 A2010; VwGH 24.11.1977,
2254/77; 27.7.2007, AW 2007/05/0029 (,besonders qualifiziertes 6ffentliches Inter-
esse”), 15.10.2020, Ro 2019/04/0021. Besonders plastisch das deutsche BVerfG,
s BVerfGE 91, 186 (206): ,Das Interesse an einer Stromversorgung ist heute so alige-
mein wie das Interesse am taglichen Brot".

5 EuGH 27.4.1994, C-393/92, Almelo, ECLI:EU:C:1994:171 Rz 47 f; EuGH 23.19.1997,
C-159/94, Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:1997:501 Rz 57; EuGH 15.5.2019, C-706/17,
Achema, ECLI:EU:C:2019:407 Rz 116; s auch EuG 3.12.2014, T-57/11, Castelnou Energia/
Kommission, ECLI:EU:T:2014:1021 Rz 126.

6 Elektrizititswirtschafts- und -organisationsgesetz 2010, BGBI | 110/2070 idF BGBI |
94/2023.

7 Gaswirtschaftsgesetz 2011, BGBI [ 107/2011 idF BGBI I 23/2023.

8 Tiroler Elektrizititsgesetz 2012, LGBI 134/2011 idF LGBI 47/2023.



transformieren soll — vorbrachte.? in anderen Verfahren hegte das BG
far Handelssachen Wien verfassungsrechtliche Bedenken gegen eindem
Versorger zukommendes Kiindigungsrecht bei Stromliefervertragen in-
nerhalb der Grundversorgung (§ 45 Abs 6 (zweiter Satz) NO EIWG'),
In seinem Gerichtsantrag an den VfGH problematisierte das BG, dass
dadurch die Grundversorgungspflicht iSd EIWOG gerade im preislichen
Aspekt ausgehebelt werden kénne.' In einem weiteren Fall erteilte die
E-Control einem Erdagsversorger/-hdndler den bescheidmiBigen Auf-
trag, den Tarif fir die Grundversorgung in einer Hohe festzulegen und
zu veroffentlichen, die jenen Tarif nicht tibersteigt, zu dem die gréBte
Anzahl der bestehenden Verbraucherkunden versorgt werden. Nach-
dem das BVwG die Bescheidbeschwerde als unbegriindet abgewiesen
hatte,’? wandte sich das Gasversorgungsunternehmen im Wege einer
Erkenntnisbeschwerde nach Art 144 B-VG an den VfGH."3

Diese Rechtssachen nahm der VfGH zum Anlass, einerseits § 77
Abs 1 S 2 EIWOG sowie den gleichlautenden § 124 Abs 1 S 2 GWG,
andererseits § 77 Abs 2 S 1 EIWOG sowie § 124 Abs 2 S 1 GWG einem
Normprifungsverfahren zu unterziehen. Der folgende Beitrag hat das
Ziel, die in Priifung genommenen Bestimmungen einer niheren ver-
fassungsrechtlichen Untersuchung zu unterziehen.

. Normtext als Ausgangspunkt

§ 77 Abs 1 EIWOG (als Grundsatzbestimmung'®) sowie § 124 Abs 1 GWG
verpflichten jene Strom- und Erdgashandler sowie sonstiger Lieferan-
ten bzw Versorger, die Haushaltskunden versorgen, einen Allgemeinen
Tarif fiir die Grundversorgung zu veroffentlichen. Zugleich wird ihnen
die Pflicht auferlegt, mit jenen Verbrauchern, ,die sich ihnen gegeniiber
auf die Grundversorgung berufen”, zu diesem Tarif und zu den gelten-
den Allgemeinen Geschiftsbedingungen zu kontrahieren. § 77 Abs 2

9 Prifungsbeschluss VfGH 3.10.2023, G 122/2023 ua Rz 4 ff.
10 NO Elektrizititswesengesetz, LGBI 7800-0 idF LGBI 34/2022.
11 Prifungsbeschluss (FN 9) Rz 24.

12 BVwG 31.5.2023, W271 2269295-1.

13 Prifungsbeschluss (FN 9) Rz 49.

14 Prifungsbeschluss (FN 9) Rz 99.

15 Nach Art 12 Abs 1 Z 2 B-VG verfiigt der Bund auf dem Gebiet des Elektrizititswesens
weitestgehend nur iber die Kompetenz zur Grundsatzgesetzgebung, sodass die
Grundsatzbestimmungen des EIWOG einer Umsetzung in LanSQS—Ausfuhrungsge-
setzen bedurfen.



S 1 EIWOG sowie § 124 Abs 2 S 1 GWG deckeln zudem die maximale
Hohe des Allgemeinen Tarifs der Grundversorgung. Dieser darf jenen
Tarif nicht Gibersteigen, ,zu dem die grofite Anzahl ihrer Kunden, die
Verbraucher im Sinne des § 1 Abs. 1Z 2 KSchG sind, versorgt werden.”16
Zusitzlich sehen die §§ 77 EIWOG, § 124 GWG noch Schutzbestimmun-
gen im Zusammenhang mit Vorauszahlungen und Sicherheitsleistun-
gen vor. Ebenso wird festgelegt, dass die Grundversorgung auch den
Netzbetreiber zur Netzdienstleistung verpflichtet.!”

IlIl. Bedenken des VfGH

Wesentliche Bedenken hat der VfGH zunachst dahingehend, dass die
verfahrensgegenstindlichen Bestimmungen prinzipiell mehrere Ausle-
gungen zulassen. So kénnen die Normen sowohl so verstanden wer-
den, dass giinstigere ,Altvertrage” von Bestandskunden bei der Ermitt-
lung der Obergrenze fiir den Allgemeinen Tarif der Grundversorgung
zwingend zu berlcksichtigen seien, wahrend ebenso vertretbar sei, den
Neukundentarif als MaRstab heranzuziehen.'® Ein Mittelweg kénnte da-
rin liegen, zwar die Bestandskundentarife heranzuziehen, den Liefer-
tarif fur jedermann jedoch im Bedarfsfalle auf Grundlage von § 80 Abs 2a
EIWOG aufgrund gednderter Umstande zu erhéhen, um die kosten-
deckende Beschaffung durch den Energieversorger sicherzustellen.’
Dies durfte, so die vorldufige Auffassung des VIGH, in Bezug auf das
GWG einen VerstoB gegen Art 18 Abs 1 B-VG darstellen, in Bezug auf
das EIWOG diirfte dadurch ein den Grundsatzgesetzgeber treffendes

16  Die Bestimmungen werden zudem auf Kleinunternehmen, die sich ebenso auf die
Grundversorgung berufen kénnen, erstreckt. Hier bildet ebenso jener Tarif die
Obergrenze, dem die entsprechende Kundengruppe unterliegt. Auf diese Gruppe
wird aus Platzgriinden in diesem Beitrag nicht eingegangen. Im Sinne der Voll-
stindigkeil wird die Auffassung in Laimighofer/Oberndorfer/Teiche, Zur Unions-
rechts- und Verfassungskonformitat der Grundversorgung nach § 77 EIWOG, ZTR
2022, 86 (92), wonach die vergleichbare Kundengruppe zwingend die Neukunden
seien, bestritten. Die Vorschriit ldsst sich durchaus auch anders lesen, auch wenn
die Autoren behaupten, dass Uber ihre Auffassung ,wohl kaum Zweifel bestehen”
kénnen.

17  Die Frage der Hohe der Netzgebiihren stellt sich hier nicht, da diese ohnehin exante
durch Verordnung der Regulierungsbehdrde festgelegt werden, vgl §§ 49 Abs 1
EIWOG, 70 Abs 1 GWG.

18  Dazu auch Laimighofer/Oberndorfer/Teiche, ZTR 2022, 87 f.

19 Diese Variante bringt Storr, Das Recht auf Grundversorgung in der Elektrizidtswirt-
schaft, OJZ 2023, 643 (646) ins Spiel.



»Klarheitsgebot” verletzt werden. Zudem wiirden gegen einzelne Aus-
legungsvarianten bedeutsame grundrechtliche Bedenken vorliegen.20

IV. Unionsrechtlicher Hintergrund

Da der Begriff?! der Grundversorgung iiber einen unionsrechtlichen
Hintergrund verflgt, ist es sinnvoll, zunéchst den unionsrechtlichen
Rahmen abzustecken.

A) Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen und Grundversorgung

Bereits Art 3 der ElektrizititsbinnenmarktRL 96/92/EG?2 sowie Art 3 der
ErdgasbinnenmarktRL 98/30/EG%, also jene Sekundirrechtsakte mit de-
nen die Liberalisierung angestofen werden sollte, lieRen es zu, Elek-
trizitits- und Erdgasunternehmen im Allgemeininteresse gelegenen
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen, die sich unter anderem auf
den Preis der Lieferungen beziehen konnten, aufzuerlegen. Insoweit
dies fur die Erfillung dieser Pflichten erforderlich war, durfte allenfalls
sogar von ndher bestimmten einzelnen Bestimmungen der jeweiligen
Richtlinie abgewichen werden. Dieses Grundkonzept der gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen besteht im Wesentlichen bis heute in den
entsprechenden Sekundarrechtsakten fort (Art 9 Elektrizititsbinnen-
marktRL [EU] 2019/94424, Art 3 ErdgasbinnenmarktRL 2009/73/EG25).26

Mit der ElektrizidtsbinnenmarktRL 2003/54/EG?” wurde das Konzept
der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen insoweit erweitert, als
nunmehr auch in bestimmten Aspekten ein unionsrechtlicher Mindest-
standard gefordert wurde. Demnach wurden die Mitgliedstaaten ver-
pflichtet, sicherzustellen, dass zumindest alle Haushaltskunden iber
eine Grundversorgung verfiigen (Art 3 Abs 3). Diese wurde niher defi-

20  Zu den Bedenken insgesamt vgl den Priifungsbeschluss (FN 9) Rz 82 ff.

21 Damit ist noch nicht gesagt, dass der Begriff der Grundversorgung iSd Unionsrecht
mit jenem im nationalen Recht kongruent ist.

22 ABIL1997/27,20.

23 ABI L 1998/204, 1.

24 ABIL2019/158, 125.

25  ABIL2009/211, 94.

26 Freilich wurde der Spielraum fur Abweichungen vom Sekundérrecht immer gerin-
ger.

27 ABIL2003/176, 37.



niert als ,Recht auf Versorgung mit Elektrizitat einer bestimmten Quali-
tit zu angemessenen, leicht und eindeutig vergleichbaren und trans-
parenten Preisen”. Wie die Mitgliedstaaten dies sicherstellen, lasst die
Richtlinie dabei offen.? Diese Bestimmung besteht bis heute nahezu
unverindert als Art 27 ElektrizitatsbinnenmarktRL (EU) 2019/944 fort.
Der einzige Unterschied liegt darin, dass anstatt von ,angemessenen”
Preisen nun von ,wettbewerbsfihigen” die Rede ist und dass nunmehr
zusitzlich festgelegt wird, dass die Preise ,diskriminierungsfrei” zu sein
haben.” Bemerkenswert ist dabei zunéchst, dass , kostengiinstige” oder
,leistbare” Preise nach dem Wortlaut wohl kein Anliegen der Grundver-
sorgung darstellen.3°

Der Umstand, dass die Grundversorgung gerade mit der Elektrizi-
atsbinnenmarktRL 2003/54/EG implementiert wurde, ist gewiss keine
Zufilligkeit. Vielmehr liegt nahe, dass diese Regelung als flankieren-
de3' MaBnahme zur vollstindigen Marktéffnung zu verstehen ist. Da
ab diesem Zeitpunkt das Konzept eines monopolistischen Versorgers,
der in einem bestimmten geografischen Gebiet neben der Netzdienst-
leitung auch die Versorgung mit elektrischer Energie exklusiv erbringt,
nicht mehr denkméglich war,3? gab es folglich auch keinen logischen
Adressaten mehr, dem eine allgemeine Versorgungspflicht auferlegt
werden konnte.33 Vielmehr bedurfte es nach dem zwingenden Ende der

28  Damjanovic, Der verfassungsrechtliche Rahmen fir die Inpflichtnahme Privater zur
Umsetzung besonderer Verbraucherschutzbestimmungen - am Beispiel von § 77
EIWOG und § 26 Abs 2 VZKG, in: Reiffenstein/Blaschek (Hg), Konsumentenpoliti-
sches Jahrbuch (2017) 127 (128); Laimighofer/Oberndorfer/Teiche, ZTR 2022, 90. Vgl
jedoch auch die Uberlegungen in FN 39.

29  Andere beﬁriffliche Abweichungen sollten nicht iberbewertet werden, zumal etwa
die englische Sprachfassung abseits dieser beiden Begrifflichkeiten ident ist.

30 S dazu noch unten bei 4.

31 Vgl Knauff, Der Gewahrleistungsstaat: Reform der Daseinsvorsorge (2011) 101, wo-
nach derartige Universaldienstkonzepte (dazu s sogleich) eine Grundlage fiir eine
Marktéffnung darstellen.

32 Die ElektrizidtsbinnenmarktRL 96/92/EG sah zwar auch bereits eine Liberalisierung
des Netzzuganges vor, von dieser profitierten jedoch vorerst nur ,zugelassene Kun-
den”, die von den Mitgliedstaaten definiert wurden. Diese waren nach § 44 Abs 1
EIWOG 1998 BGBI | 143/1998 zunichst Grokabnehmer. Die Bestimmung sah zwar
zunichst eine schrittweise Reduktion der Schwelle von 40 GWh (per 19.2.1999) auf
9 GWh (per 19.2.2003) vor, wurde jedoch bereits mit dem EnergieliberalisierungsG
BGB! | 121/2000 durch eine unionsrechtlich (noch) nicht geforderte vollstindige
Marktoffnung per 1.10.2001 ersetzt.

33  Betrachtet man das Problem ausschlieRlich unionsrechtlich — im nationalen Recht
wiirden sich weitere Ankniipfungspunkte fur einen Kontrahierungszwang des Mo-
nopolisten finden -, so lieRe sich eine Versorgungspflicht eines Monopolisten auch
mil Art 102 AEUV begrunden. S dazu etwa Schréter/Bartl, Art 102 AEUV, in: von der
Groeben/Schwarze/Hatje (Hg), Europaisches Unionsrecht” (2015) Rz 280; A. Fuchs,
Art 102 AEUV, in: Immenga/Mestmicker (Hg), Wettbewerbsrecht 15 (2019) Rz 321;
s auch EuGH 30.4.1974, C-155/73, Sacchi, ECLEEU:C:1974:40.



Versorgungsmonopole neuer Instrumente, die weiterhin sicherstellen
konnten, dass jeder, der Zugang zu elektrischer Energie anstrebt, diesen
auch am liberalisierten Markt erhalt.34

Dass das Konzept der Grundversorgung den Zugang an sich im
Blick hat, ldsst sich auf weitere Argumente stiitzten. Einerseits wird dies
durch die Festlegung, dass die ,Gewihrleistung der Bereitstellung der
Grundversorgung” etwa durch die Benennung eines , Versorgers letzter
Instanz” erfillt werden kann, impliziert. Weiters deuten die Erliuterun-
gen im urspriinglichen Kommissionsentwurf3> auf ein solches Begriffs-
verstandnis.3® SchlieRlich liefern auch die anderen Sprachfassungen
einen bedeutsamen Hinweis: Die Grundversorgung wird etwa in der
englischen Fassung als ,universal service”, also als Universaldienst, be-
zeichnet.” Als gemeinsamen Nenner geht es bei Universaldienstleistun-
gen gerade darum, einen allgemeinen, diskriminierungsfreien Zugang
zu einem kontinuierlichen und flichendeckenden Angebot zu ange-
messenen Konditionen zu gewihrleisten.3® Im Kern ist die Pflicht zur
Grundversorgung iSd Unionsrechts daher ein Kontrahierungszwang,3?
wenngleich unionsrechtlich dahingehend Spielraum besteht, wem die
Mitgliedstaaten diesen auferlegen.

Freilich darf nicht iibersehen werden, dass bereits die bloRe Pflicht,
einen Energieliefervertrag schlieBen zu miissen, untrennbar mit der
Frage des Vertragsinhalts verbunden ist. Da die Bezahlung des ent-
sprechenden Entgelts die korrespondierende Hauptleistungspflicht

34 Kern, Versorgungspflichten in der Europiischen Union (2022) 534.

35 Dieser sah in Bezug auf die Grundversorgung noch einen weiter gefassten Be-
glinstigtenkreis, namlich alle Kunden vor, und war auch sonst allgemeiner gehalten.

36 COM(2001) 125 final 39.

37 S auch Knauff, Gewahrleistungsstaat 101: ,Universaldienste sind grundsdtzlich
Grundversorgungsleistungen.”

38 Knauff, Gewidhrleistungsstaat 101; s auch Cox, Entscheidungskriterien und Prinzipien
fiir 6ffentliche Dienste - Thesen zur Zukunft der éffentlichen Dienstleistungen in
Europa, in: ders (Hg), Offentliche Dienstleistungen in der Europaischen Union (1996)
13 (19); Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaitsrecht® (2020) Rz 743.

39 VEI auch Hempe/, 113. Grundversorgung (§ 36 EnWG), in: Baur/Salje/Schmidt-Preuf
(Hg), Regulierung in der Energiewirlschaft* (2016) 4; aA Raschauer, Energiearmut
und Grundversorgung, OZW 2012, 58 (64), wonach der Kontrahierungszwang , nichts
mit den Vorgaben des Unionsrechts” zu tun habe. Sofern sich dieser mit Blick auf
die untibliche Ausgestaltung der Grundversorgung in EIWOG und GWG nicht blof
einer iiberschieBenden Formulierung bedient, sondern den unionsrechtlichen Hin-
tergrund eines Kontrahierungszwangs im Bereich der Grundversorgung an sich be-
streitet, ist diese Auffassung jedenfalls verfehlt. Ein subjektives Recht auf Zugang
zu Energie ldsst sich auf einem liberalisierten Markt ohne Zwang zum Vertragsab-
schluss (wem auch immer dieser auferlegt wird) nicht verwirklichen,



zur Energielieferung ist,* hat ein Kontrahierungszwang naturgemaf
stets eine preisliche Dimension. Diese Frage lasst sich jedoch nicht -
in Anlehnung an die Gleichheitssatz-Judikatur zum Kontrahierungs-
zwang*! — dahingehend beantworten, dass der Vertragsschluss einfach
,zu angemessenen Bedingungen” erfolgen soll. Vielmehr spricht das
Unionsrecht selbst den preislichen Aspekt an. SchlieRlich spezifiziert
die RL die Grundversorgung, als Recht auf Versorgung zu insb wettbe-
werbsfihigen und diskriminierungsfreien Preisen. Die Formulierung
lisst zunichst durchaus Interpretationsspielraum. Das Kriterium der
Wettbewerbsfihigkeit kann sich einerseits dahingehend verstehen las-
sen, dass es nur den Grundsatz wiederholt, dass die Preise im Regel-
fall durch den Markt festgesetzt werden und der Wettbewerb dabei
fur giinstige Preise sorgen soll.*? Andererseits ist auch ein Verstandnis
denkmoglich, wonach Preise im Bereich der der Grundversorgung kon-
kurrenzfihig mit jenen Tarifen sein miissen, die nicht von der Grund-
versorgung umfasst sind. Auch die Diskriminierungsfreiheit kann be-
deuten, dass innerhalb der Grundversorgung keine diskriminierenden
Preisbildungsmechanismen zur Anwendung kommen dirfen, kann
aber genauso bedeuten, dass Grundversorgungstarife im Vergleich
zu Tarifen auflerhalb der Grundversorgung nichtdiskriminierend sein
miissen. Diese auf den ersten Blick bestehende Unklarheit findet auch
in der Literatur ihren Niederschlag.®

Um dem Bedeutungsinhalt der Richtlinienbestimmung zu ergriin-
den, lohnt es sich, den in der Richtline genannten Versorger letzter
Instanz als Referenzmodell ndher zu betrachten. Auch wenn dessen Ein-
richtung zur Zielerreichung nicht zwingend ist, liegt doch nahe, dass der
Unionsgesetzgeber bei der Ausarbeitung der Preisgrundsétze in Art 27
der RL dieses Konzept zumindest vor Augen hatte. Zu verstehen ist der

40 Auch wenn man den Energieliefervertrag als gemischten Vertrag annimml, so
zihlt der Preis bei wesentlichen Vertragsbestandteilen (essentialia negotii), s dazu
Vonkilch/Walch, § 869 ABGB, in: Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hg), Klang-Kommentar
ABGB? (2022) Rz 37.

41 RIS-Justiz RS0030805.
42  Dazu auch COM(2016) 864 final 2.

43 Storr, O)Z 2023, 646, bringt in diesem Zusammenhang vor, dass Preise dann als dis-
kriminierend zu qualifizieren seien, wenn sie so hoch sind, dass nur wohlhabende
Endverbraucher die Grundversorgung in Anspruch nehmen kannen. Laimighofer/
Oberndorfer/Teiche, ZTR 2022, 89 schiiefen hingegen systematisch aus der Richt-
linie, dass eine preisliche Festsetzung gerade kein Gegenstand der Grundversor-
gung ist, Fur Damjanovic, Rahmen 136 liegt in solchen Fallen jedoch keine Preisfest-
setzung iSd Art 5 der RL vor. Damit ist Damjanovic mE im Recht, da das Recht, den
Strompreis festzusetzen, davon unberiihrt bleibt. Die Regelung bedeutet bloB, dass
der ieweilige Versorger im Schutzbereich der Grundversorgung an den von ihm fest-
gesetzten Preis gebunden ist und nicht willkiirlich davon abweichen darf.



Versorger letzter Instanz wohl als klassischer Universaldienstbetreiber,
wie er dem Grundkonzept* nach aus dem Telekommunikations- und
Postmarktbereich bekannt ist. Dies ist jener Marktakteur, der verpflich-
tet ist, die vom Universaldienst umfasste Tatigkeit flichendeckend zu
angemessenen Konditionen zu erbringen.* Mit anderen Worten ist
dies jener Marktteilnehmer, der immer zum Vertragsabschluss und fir
die Diensterbringung bereitstehen muss.4

Fragt man nach dem Normzweck eines Universaldienstmodells, wird
man bei der Antwort landen, dass jene Personen Zugang zur umfass-
ten Leistung erhalten sollen, bei denen ein solcher Zugang am freien
Markt zumindest zweifelhaft ist. Das waren Post- oder Telekommuni-
kationssektor etwa jene, die in entlegenen oder diinn besiedelten Ge-
bieten beheimatet sind. Im Energiesektor greift dieses geografische Ar-
gument nicht, da Energielieferung und Netzdienstleistung vollstindig
voneinander getrennt sind. Fiir den Versorger macht die Lokalisierung
seines Kunden kaum einen nennenswerten Unterschied, weil die be-
reitzustellende Energiemenge, fur die er verantwortlich ist, immer die
gleiche ist. Da dieser Umstand keinen Kostenfaktor fiir den Versorger
darstellt, war diese Gruppe sicherlich nicht ursichlich fiir die Einfiih-
rung einer Grundversorgung. Dann stellt sich natiirlich die Frage: Wer
war/ist dann fiir den Unionsgesetzgeber schitzenswert? Als schutzbe-
diirftig erweisen sich im Wesentlichen nur 2 Gruppen: Jene, die wegen
schlechter Zahlungsmoral als ,unzuverlissig” gelten*” und jene, die in
Zeiten schwieriger Marktbedingungen — aus welchem Grund auch im-
mer — einen Versorger bendtigen. Zumindest eine dieser beiden Grup-
pen muss der Unionsgesetzgeber im Blick gehabt haben. Andernfalls
wire das Recht auf Grundversorgung zwecklos.

44 Die Ausgestaltung ist im Detail jedoch unterschiedlich, s dazu auch Ruthig/Storr,
Wirtschaftsrecht Rz 743.

45 Sdazu Ruthig/Storr, Wirtschaftsrecht Rz 743; Steiner-Pauls, § 26, in: Riesz/Schilchegger
(Hg), TKG (2016) Rz 1. S auch Art 2 Z13 iVm Art 3 Abs 1 PostdiensteRL 97/67/EG ABI L
1998/15, 14 idF RL 2008/6/EG ABI L 2008/52, 3.

46 AA hier wohl Raschauer, OZW 2012, 60, der davon ausgeht, dass ein , Versorger letz-
ter Instanz” nur einspringt, wenn der bisherige Versorger ,ausfallt”. Dieses Begriffs-
verstindnis findet sich nunmehr auch in Art 2 Z 24a des Kommissionsentwurfs zur
Uberarbeitung der ElektrizidtsbinnenmarktRL (COM[2023] 148 final). Zumindest im
derzeitigen Rechisrahmen ohne Legaldefinition erscheint mir dieses Verstindnis zu
eng. Eine letzte Instanz (engl /ast resort — wortlich tibersetzt: letzter Ausweg) ist mE
als di¢jenige Funktion zu verstehen, an die ich mich wenden kann, wenn alle vor-
herigen Maglichkeiten versagt haben. Die Ursache ist dabei sekundir. Bei dem vom
Raschauer vorgebrachten Verstindnis wiirde ein Versorger letzter Instanz etwa fiir
jene nicht bereitstehen, die bislang gar keinen Versorger hatten.

47 In diese Richtung auch Damjanovic, Rahmen 134 f.



Vor diesem Hintergrund — und geht man vereinfacht von einem
einzigen Versorger aus, dem die Grundversorgung iiberantwortet
wird — werden nunmehr auch die Preisgrundsitze in Art 27 der Elek-
trizititsbinnenmarktRL verstindlicher. Der Grundversorgungstarif ist
dann ,wettbewerbsfihig”, wenn er mit den Lieferentgelten der ande-
ren (rein marktwirtschaftlich ausgerichteten) Akteure, mithalten kann.
Neben dieser (aus Sicht des Grundversorgers) bestehenden preislichen
AuBendimension, wird der Inpflichtgenommene nur dann zu diskrimi-
nierungsfreien Preise versorgen, wenn er im Schutzbereich der Grund-
versorgung grundsitzlich® einen einheitlichen Tarif anbietet (preisliche
Innendimension).

Die damit einhergehenden Belastungen stellen mit Blick auf das
Recht auf die unternehmerische Freiheit (Art 16 GRC), die Eigentums-
freiheit (Art 17 GRC) sowie den unionsrechtlichen Gleichheitssatz
(Art 20 GRC) freilich sehr intensive Eingriffe dar, lieken sich jedoch
durch einen entsprechenden Ausgleichsmechanismus* durchaus auf
ein vertretbares Mal reduzieren.

Im Unterschied zu den elektrizitditsbezogenen Normen ist der der-
zeit in Kraft befindlichen ErdgasbinnenmarktRL 2009/73/EG der Begriff
der Grundversorgung fremd. Die RL bleibt hier vielmehr ausschlieSlich
beim Konzept, dass die Auferlegung von gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen zu bestimmten Zwecken zulassig ist. Ausdricklich erlaubt
die RL, versteckt in den Bestimmungen zur Unterstiitzung schutzbe-
durftiger Kunden (Art 3 Abs 3), die Einrichtung eines Versorgers letzter
Instanz im Erdgasbereich.

48  Fraglich bleibt, ob sich eine Ungleichbehandlung zumindest fur einen kiirzeren
Zeitraum rechtfertigen liefe. Sachliche Argumente lassen sich dabei schon ausma-
chen. Stromliefervertrage sind bspw als Dauerschuldverhilinisse konzipiert, sodass
Vertragsdnderungen fur Bestandskunden bei gednderten Marktbedingungen stets
etwas Vorlaufzeit benotigen, man denke hier nur an zwingende (lw ebenso unions-
rechtlich determinierte) Erfordernisse des Konsumentenschutzes. Auch erfolgt der
Energie(groB)handel vielfach in Form von mittel- bis langfristigen Termingeschiften,
sodass fiir Bestandskunden — da diese in der mittel- und langfristigen Beschaffungs-
politik beriicksichtigt werden kénnen — auch im Krisenfall fiir eine bestimmte Zeit
stabile Preise gewihrleistet werden konnen. Fur Neukunden, vor allem wenn sie
in grofier Zahl den Versorger wechseln, muss dagegen kurzfristig Energie besorgt
werden, die im Regel- und insb im Krisenfall wesentlich teurer ist. Unterschiedliche
Tarifkategorien im Anwendungsberiech der Grundversorgung als Dauerzustand
sind jedenfails schwieriger mit den Anforderungen der Richtlinie zu vereinbaren.
Auch sollte bei jedem Rechtfertigungsversuch nicht der Zweck eines Grundversor-
gungsmodells aus den Augen verloren werden.

49 Vgl Art 9 Abs 3 ElektrizitatsbinnenmarkiRL (EU) 2019/944. Denkbar wiren etwa staat-
liche Beihilfen oder eine Lastverteilung auf dem gesamten Markt in Form einer
Grundversorgungsumlage, die jenen Lieferanten auferlegt wird, die keine Grund-
versorgung anbieten muissen.
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B) Absicherung schutzbediirftiger Kunden

Neben dem Modell der Grundversorgung steht die Anforderung des
Art 28 der ElektrizititsbinnenmarktRL (EU) 2019/944 sowie des nahezu
identen Art 3 Abs 3 und 4 ErdgasbinnenmarktRL 2009/73/EG, wonach fiir
schutzbedurftige Kunden ein angemessener Schutz sicherzustellen ist.

Die Definitionshoheit, wer ein schutzbediirftiger Kunde ist, obliegt
dabei den Mitgliedstaaten, wobei das Unionsrecht durchaus vorzeich-
net, dass diese Vorschrift primir®® sozialpolitischer Natur ist.57 Wenn-
gleich aus der Richtlinie hervorgeht, dass der Begriff der schutzbediirf-
tigen Kunden und der von Energiearmut betroffenen Kunden nicht
zwangslaufig deckungsgleich sein muss,>? diirfte die Gruppe der von
Energiearmut betroffenen Personen in der Praxis den groBten Teil der
schutzbediirftigen Kunden darstellen. Ursachen fiir Energiearmut sind
vielschichtig und resultieren primir aus geringem Einkommen, hohen
Energiekosten sowie geringer Energieeffizienz der Wohngebiude.53

Insgesamt ldsst sich feststellen, dass der Begiinstigtenkreis der
schutzbedurftigen Kunden trotz der Ausgestaltungsautonomie der Mit-
gliedstaaten enger zu ziehen ist, als jener der Haushaltskunden, die in
den Schutzbereich der unionsrechtlichen Grundversorgung fallen.54
Andernfalls ergibt eine parallele Regelung von Grundversorgung und
Anforderungen zur Absicherung schutzbediirften Kunden unter Heran-
ziehung einer unterschiedlicher Terminologie kaum Sinn.

Dem scheint der osterreichische Elektrizititsgesetzgeber nicht zu
folgen: Wihrend frithere Fassungen® (und Entwiirfe®®) im Zusammen-

50  Durchaus lassen sich bei der Definition der Personengruppe auch andere, wie
elwa regionalpolitische Ziele verfolgen. Art 28 Abs 1 ElektrizidtsbinnenmarktRL (EU)
2019/944 sieht auch vor, dass Endkunden in abgelegenen Gebieten zu schiitzen sind.
S auch Veigl-Guthann, Energiearmut und schutzbedrftige Kunden, RAU-U&T 2015,
&1 (63).

51 Esist - gerade aus diesem Blickwinkel - nicht auszuschlieRen, dass die Definitions-
hoheit der Mitgliedstaaten kompetenzrechtliche Griinde haben dirfte.

52 Vgl ErwGr 60 (,schutzbediirftige und von Energiearmut betroffene Kunden®), Art 5
Abs 2 (,Schutz der von Energiearmut betroffenen und der schutzbedirftigen Haus-
haltskunden”), Art 5 Abs 3 (,von Energiearmut betroffene oder schutzbedlrflige
Haushaltskunden®). Der Begriff der schutzbediirftigen Kunden ist weiter als je-
ner, der von Energiearmut betroffenen Kunden, s dazu Storr, OJZ 2023, 644; Veigl-
Guthann, RAU-U&T 2015, 62 1,

53  ErwGr 60 ElektrizitdtsbinnenmarktRL (EU) 2019/944.

54 Storr, O)Z 2023, 644; Laimighofer/Oberndorfer/Teiche, ZTR 2022, 87.
55  §44a EIWOG 1998 BGBI 1 143/1998 idF BGBI | 106/2006.

56  §77 Abs 1 letzter Satz ME EIWOG 2010, 198/ME 24. GP.
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hang mit der Grundversorgung noch Zumutbarkeitsbestimmungen®’
vorsahen, wurden diese mit dem EIWOG 2010 vollstindig aus dem
Rechtsbestand getilgt. Demzufolge dirfte der Gesetzgeber die Auf-
fassung vertreten, dass alle Haushaltskunden (Konsumenten) sowie
Kleinunternehmen schutzbediirftig seien.>® 59 Im Unterschied dazu
war im Gassektor seit Einfihrung der Grundversorgung vorgesehen,
dass die Regulierungsbehorde, ndhere Bestimmungen iiber die Zumut-
barkeit einer Grundversorgung und tiber die Gestaltung der Tarife fir
Verbraucher mit Verordnung festlegen darf. Dass der Ausfihrungsge-
setzgeber im Stromsektor eine dhnliche® Bestimmung verwirklichen
durfte, ist angesichts der Genese der Bestimmung fraglich.®"

C) Grundsitze der Preisfestsetzung

Als Grundregel sieht die ElektrizititsbinnenmarktRL (EU) 2019/944 — nun-
mehr erstmalig und im Unterschied zum Rechtsrahmen im Gasbereich -
vor, dass es den Versorgern freisteht, ,den Preis, zu dem sie ihre Kunden
mit Elektrizitit beliefern, zu bestimmen” (Art 5 Abs 1). Die dahinter-
stehende Motivation kommt in den erldauternden Bemerkungen des —
in diesem Aspekt unverandert umgesetzten — Kommissionsentwurf zur
Geltung: Dadurch sollte die in mehreren Mitgliedstaats vorherrschende
Praxis, die Lieferentgelte behordlich festzusetzen, anstatt diese durch

57  Die Zumutbarkeit kann sich nur auf den Stromversorger beziehen, da er ja derjenige
ist, dem eine Last auferlegt wird. Gemeint sind folglich Moglichkeiten, wie sich der
Lieferant der Grundversorgungspflicht entziehen kann.

58 In diese Richtung deuten auch die ErlRV 944 BlgNR 24. GP, 27, die auf den Begriff
der ,schutzbediirftigen Kunden” Bezug nehmen: Durch das neue EIWOG sollte der
unter besonderem Schutz stehende Kundenkreis erweitert bzw konkretisiert wer-
den. Unabhingig davon, ob sich der Begriff ,erweitern” auch nur darauf beziehen
konnte, dass nunmehr auch Kleinunternehmen in den Schutzbereich der Grund-
versorgung fielen, besteht kein Anhaltspunkt dafiir, dass die Grundversorgung in
Osterreich nur schutzbediirftigen Kunden betreffen sollte. AA hier Raschauer, OZW
2012, 59, der davon ausgeht, dass Osterreich gar keine MaBnahmen zum Schutz
schutzbediirftiger Kunden trifft.

59  AA hier Damjanovic, Rahmen 150 f, die den Anwendungsbereich der Bestimmun-
gen zu den Konditionen als Folge einer verfassungs- und unionsrechtskonformen
Interpretation nur auf schutzbedurftige Kunden reduzieren will. Dabei bleibt jedoch
offen, warum die Grundversorgung trotz selber Bezeichnung in zwei aufeinander-
folgenden Absitzen an einen unterschiedlichen Beglinstigtenkreis haben soll.

60 Eine idente Ubernahme der GWG-Bestimmung ist schon undenkbar, da im Bereich
der Landesvollziehung keine Verordnungsermachtigung der E-Control vorgesehen
werden kann.

61  Daran diirfte auch der kryptische letzle Satz des § 77 Abs 1 EIWOG, wonach die Aus-
flihrungsgesetze nihere Bestimmungen tiber die Verbraucher im Sinne des § 1 Abs 1
Z 2 KSchG fur die Grundversorgung vorzusehen haben, nichts dndern.
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Angebot und Nachfrage bestimmen zu lassen, unterbunden werden.52
Dies solle — so die Erwagungsgriinde®® — einen gut funktionierenden
Elektrizitatsmarkt férdern und Anreize fiir neue Markteintritte schaffen,
sodass der Wettbewerb den Verbrauchen mehr Wahlméglichkeiten und
Zufriedenheit bringen soll.

Unter bestimmten Voraussetzungen sind nach derzeitigem Stand®
Abweichungen von diesem Grundsatz erlaubt. So sind — wohl nur als
ultima ratio, wenn mit sonstigen, etwa sozialpolitischen, MaRnahmen
nicht das Auslangen zu finden ist — unter bestimmten Voraussetzungen
befristete Eingriffe in die Stromversorgungspreise zugunsten der von
Energiearmut betroffenen und der schutzbediirftigen Haushaltskunden
zuldssig (Art 5 Abs 3-5 der RL). Zugunsten dieser Gruppe wire daher
auch eine behordliche Preisfestsetzung weiterhin zulassig. Im Blick hat
der Unionsgesetzgeber hier einerseits Szenarien, in denen die Versor-
gung erheblich eingeschrankt ist und die Marktmechanismen wesent-
liche hohere Strompreise als tblich produzieren, andererseits aber
auch Fille von Marktversagen, das mit den Instrumenten der Regulie-
rungs- und Wettbewerbsbehorden nicht rasch genug in den Griff zu be-
kommen ist.%®

Fur andere Kundengruppen erlaubt die Art 5 Abs 6 der RL eine Fest-
setzung der Stromversorgungspreise durch die Mitgliedstaaten nur
fiir einen Ubergangszeitraum, ,bis zwischen den Versorgern ein wirk-
samer Wettbewerb fiir Versorgungsvertrige hergestellt ist und uneinge-
schrankt wirksame markigestiitzte Strompreise gemaR Absatz 1 gelten”.
Gerade das Wort Ubergangszeitraum impliziert, dass die Bestimmung
ihre Anwendbarkeit verliert, wenn das intendierte Ziel, nimlich der
Abschluss der Liberalisierung, erreicht ist. Zudem hat die Bestimmung
wohl den Zweck, jene negativen Effekte abzufedern, die gerade wegen
einer unzureichenden Liberalisierung zu erhéhten Strompreisen fiih-
ren. Da auch auf einem vollstindig liberalisierten Markt Versorgungs-

62 COM(2016) 864 final 6; vgl auch ErwGr 19: ,Unverzerrte Marktpreise wurden [..]
einen Anreiz fur den Aufbau landeribergreifender Verbindungsleitungen und fiir
Investitionen in neue Elektrizititserzeugung bieten und dabei langfristig zu einer
Konvergenz der Preise fithren”,

63  ErwGr22.

64 Art 12 NotfallmaBnahmenVO (EU) 2022/1854 ABI L 2022/2611, 1 erlaubte unter be-
stimmten Voraussetzungen im Zeitraum vom 7.10.2022 bis 31.12.2023 — {iber das
im Folgenden Gesagte hinausgehend - auch hoheitliche Eingriffe in die Preisfest-
setzung zugunsten von kleinerer und mittlerer Unternehmen.

65 ErwGr 23.
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krisen auftreten konnen,% ist davon auszugehen, dass ein allgemeiner
Krisenmechanismus, der darauf abzielt, hohe Preise bei Versorgungs-
engpissen abzufedern, nicht von dieser Ausnahme umfasst ist.8”

Es ist liegt nahe, dass die Vorgabe, dass ein Versorger aus Griinden
der Nichtdiskriminierung im Anwendungsbereich der Grundversor-
gung einen einheitlichen Tarif anbieten muss, in Einklang mit der Preis-
autonomie zu bringen ist. Die Moglichkeit, den Preis festzusetzen, wird
ihm schlieBlich nicht genommen.% Es gibt im Ubrigen kein Indiz dafiir,
dass Art 5 Abs 1 der RL auch ein Recht umfasst, unterschiedliche Tarife
fiir dieselbe Kundengruppe vorzusehen.

Gerade das hinter Art 5 der RL stehende Ziel, durch einen funktionie-
renden Wettbewerb niedrige Strompreise zu gewahrleisten, koénnte je-
doch durch das &sterreichische Grundversorgungsmodell konterkariert
werden:%® Wird jeder Versorger zum tariflich gebundenen Grundver-
sorger, so ist es unattraktiv, der giinstigste Lieferant am Markt zu sein:
Derjenige, der im Tarifkalkulator der E-Control als billigster Anbieter
aufscheint, wird im Regelfall derjenige sein, bei dem sich die meisten
Kunden auf die Grundversorgung berufen werden - ohne dass der je-
weilige Versorger dafiir einen Ausgleich erhalt.

66 Zu denken ist hier bspw an Ausfille der Wasserkraft in Trockenperioden, Minder-
leistung von Photovoltaik bei entsprechenden Wetterbedingungen oder Naturereig-
nissen (etwa Aschewolken infolge eines Vulkanausbrauchs) oder Engpésse bei der
Versorgung mit Erdgas.

67 Hierbei ist zu bedenken, dass bestimmte Faktoren einer unvollstindigen Liberalisie-
rung, wie etwa daraus resultierende Engpisse bei grenzuberschreitender Leitungs-
infrastruktur, die negativen Folgen einer Krise verstirken kénnen. In der eingangs
beschriebenen Energiekrise hatten jedoch auch bessere Verbindungsleitungen
zu und in Deutschland nicht (in Osterreich) zu niedrigen Strompreisen auf Vor-
krisenniveau gefuhrt. SchlieBlich war auch in unserem nérdlichen Nachbarstaat
eine Strompreisbremse erforderlich. Um ein gegenseitiges ,Aufschaukeln” der ne-
gativen Auswirkungen der Energiekrise und eines nicht vollstindig verwirklichten
Wetthewerbes zu verhindern, ermoglichte (zur Befristung: vgl FN 64) Art 13 Nol-
fallmafnahmenVO (EU) 2022/1854 AEweichungen von den Grundregeln des Art 5
Abs 6 der ElektrizidtsbinnenmarktRL: Unter bestimmten Voraussetzungen durften
auch Preise unterhalb der Kosten festgesetzt werden. Diese Regelung hat dabei den
Anwendungsbereich des Art 5 Abs 6 der RL nicht erweitert, sondern lediglich die
Modalititen der Preisfestsetzung modifiziert.

68 AA Laimighofer/Oberndorfer/Teiche, ZTR 2022, 89.

69 Daraus diirfte eine Unionsrechtswidrigkeit resultieren: Die Mitgliedstaaten sind ver-
pflichtet, bei der Richtlinienumsetzung jene Formen und Mittel zu wahlen, die sich
zur Gewihrleistung der praktischen Wirksamkeit (effet utile) der Richtlinie unter
Berucksichtigung des mit ihr verfolgten Zwecks am besten eignen, s dazu EuGH
8.4.1976, C-48/75, Royer, ECLLLEU:C:1976:57, Rz 69/73.
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D) Zwischenfazit

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die unionsrechtlichen Vor-
gaben den Mitgliedstaaten einen groRen Ausgestaltungsspielraum be-
lassen, sodass der VfGH?® damit im Recht ist, dass die Ausgestaltung
der Grundversorgung, wie sie im EIWOG sowie im GWG geregelt ist,
nicht zwingend auf diese Weise erfolgen muss. Der Gesetzgeber ist da-
her innerhalb des unionsrechtlichen Spielraums auch an das nationale
Verfassungsrecht gebunden.”” Aus rein unionsrechtlicher Sicht ist die
osterreichische Regelung — abseits von grundrechtlichen Bedenken —
insoweit problematisch, als sie die Ziele der Richtlinie in Bezug auf
einen funktionierenden Preiswettbewerb unterliuft.

Weiters ldsst sich konstatieren, dass das Erreichen kostengiinstiger
Preise kein Anliegen der Grundversorgung iSd Art 27 der Elektriziat-
binnenmarktRL (EU) 2019/944 ist. Die Erreichung dieses Ziels ist zu-
nichst alleinige Aufgabe des Wettbewerbs am Markt. Insoweit dies
nicht erreicht werden kann, sind angemessene MaBnahmen zugunsten
schutzbeddrftiger Kunden zu ergreifen, die im duBersten Fall auch Ein-
griffe in den Strompreis erlauben. Ergeben sich am Markt allgemein
hohe Energiepreise, so bietet die unionsrechtliche Grundversorgung
kein Instrumentarium, um dem entgegenzuwirken.”?

V. Grundversorgung im EIWOG/GWG

A) VerstoB gegen , Klarheitsgebot“/Bestimmtheitsgebot?

In seinem Priifungsbeschluss geht der VfGH vorlaufig davon aus, dass
die verfahrensgegenstiandlichen Vorschriften des EIWOG bzw des GWG

70 Prifungsbeschluss (FN 9) Rz 79.

71 StRsp seit VfSlg 14.963/1997; s auch Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht' (2022)
Rz 200.

72 Jene Aspekle des Arl 27 der RL, die sich auf die Hohe des Grundversorgungspreises
beziehen, sollen hingegen nur sicherstellen, dass der Grundversorger im Verhilt-
nis zu den Tarifen von Kunden konkurrierender, wetthewerblicher Energieanbieter
sowie im Verhiltnis zu den Tarifen der eigenen Kunden auRerhalb der Grundver-
sorgung keine unangemessen hohen Grundversorgungstarife festlegl. MaW: Es
soll verhindert werden, dass die Lasten, die sich aus der Grundversorgung ergeben
(schlechte Zahlungsmoral, die Suche nach einem Energieanbieter zu unglinstigen
Zeiten, ...), in den jeweiligen Grundversorgungstarif eingepreist werden. Anderen-
falls bestunde die Gefahr, dass Grundversorgungstarife bedeutend teurer als die
Tarife von ,zuverldssigen” Kunden sein wiirden und der Zweck des Zugangsrechts
in Form uberhéhter Preise véllig ausgehdhlt werden wiirde.
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in unterschiedlicher Art und Weise verstanden werden kénnen.”® Da-
durch wiirden Teile der Grundversorgung im GWG gegen den das Be-
stimmtheitsgebot nach Art 18 Abs 1 B-VG verstoBen.”® In Bezug auf das
Grundsatzgesetz EIWOG ist Art 18 Abs 1 B-VG zwar nicht unmittelbar
anwendbar,”® jedoch treffe auch den Grundsatzgesetzgeber ein ,Klar-
heitsgebot”.”® Mit dieser nunmehrigen Klarstellung” ist der VIGH vollig
im Recht, da eine Norm mit unklarem Inhalt schwerlich als Grundsatz
qualifiziert werden kann. SchlieBlich muss der Ausfihrungsgesetzge-
ber wissen, in welchen Grenzen er sich bewegen darf.”8

Die wesentliche Vorfrage, um feststellen zu kénnen, ob diese Be-
denken zu Recht bestehen, ist naturgemaR, ob tatsachlich mehrere Aus-
legungsvarianten der in Priifung gezogenen Bestimmungen moglich
sind.

Als denkbare Auslegungsvariante wird einerseits’? vorgebracht, dass
aus unions- und verfassungsrechtlichen Griinden bei der Festsetzung
des Grundversorgungstarifs nur der aktuelle Neukundentarif als Ober-
grenze malgeblich sei.8

Wie sich gezeigt hat, steht die ElektrizititsbinnenmarktRL (EU)
2019/944 einer Regelung, die im Schutzbereich der Grundversorgung
einheitliche Tarife verlangt, nicht entgegen. Vielmehr dirfte, wenn-
gleich eine Ausgestaltung der Grundversorgung wie in Osterreich
unionsrechtlich gewiss nicht geboten ist, eine Gleichbehandlung der
Kunden des Grundversorgers sogar unionsrechtlich erforderlich sein.

Im Ubrigen findet eine verfassungs-%' bzw unionsrechtskonforme®

Interpretation ihre Grenze dort, wo sie dem Wortlaut des Gesetzes

73 Prifungsbeschluss (FN 9) Rz 82 ff,

74  Prufungsbeschluss (FN 9) Rz 98.

75  ViSlg 6885/1972.

76  Prufungsbeschluss (FN 9) Rz 92.

77 In ViSlg 13.000/1992 hat der VIGH noch eine grundsatzgesetzliche Regelung — un-
ter Verweis auf das Denksporterkenntnis V{Slg 12.420/1990 — wegen Verstals gegen
Art 18 Abs 1 B-VG aufgehoben.

78  Ahnlich Forster, Art 12 Einleitungssatz B-VG, in: Kneihs/Lienbacher (Hg), Rill-Schaffer-
Kommentar Bundesverfassungsrecht (28. Lfg 2022) Rz 43.

79  Diese Variante vertreten insb Laimighofer/Oberndorfer/Teiche, ZTR 2022, 86, jedoch
auch die in den Ausgangsverfahren verfahrensbeteiligten Energieunternehmen.

80 Priufungsbeschluss (FN 9) Rz 84.

81  VfSlg11.036/1986; s auch Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 37.

82  Ohlinger/Eberhard/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht® (2023) 107; Huber, Wort-
laut und ,Wille des Gesetzgebers” im Rahmen der richtlinienkonformen Aus-
legung, EuR 2021, 696 (702 ff); vgl auch statt vieler EuGH 15.4.2008, C-268/06, Impact,
ECLIEU:C:2008:223 Rz 100.
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eindeutig widerspricht. Nach den § 77 Abs 2 EIWOG sowie § 124 Abs 2
GWG darf der Allgemeine Tarif der Grundversorgung fiir Verbraucher
nicht hoher sein, als jener, zu dem die gréRte Anzahl der Kunden, die
Verbraucher sind, versorgt werden. Gemeint kann damit zweifellos nur
jene Gruppe sein, die sich im Zustand der Versorgung befindet.83 Ge-
rade dann, wenn ein neuer, wesentlich teurerer Tarif eingefihrt wird,
kann es vorkommen, dass es noch keine ,reguliren“84 Neukunden gibt,
die zu diesem Tarif versorgt werden, sodass diese Anforderung an die
Grundversorgung dann ins Leere gehen wiirde.

SchlieBlich ist zu beachten, dass diese Auslegungsvariante zwar
bestimmte unions- und vor allem auch grundrechtliche Probleme be-
seitigen kann, zugleich jedoch an anderer Stelle neue unionsrechtliche
Probleme schaffen wird.8 Zweck einer verfassungs- bzw unionsrechts-
konformen Interpretation ist immerhin, einen verfassungs- bzw unions-
rechtskonformen Zustand herzustellen. Die hier vorgebrachten Aus-
legungsvariante wird dem nicht gerecht. In einer Gesamtbetrachtung
lassen sich weder § 77 Abs 2 EIWOG noch § 124 Abs 2 GWG dahinge-
hend auslegen, dass ausschlieBlich am Markt angebotene Neukunden-
tarife als MaBstab fiir die Beurteilung der zuldssigen Hohe des Grund-
versorgungstarifs heranzuziehen sind.

Die beiden anderen Auslegungsvarianten, die der VfGH prima facie
fir denkmoglich erachtet, gehen hingegen iibereinstimmend davon
aus, dass die Tarifobergrenze fiir die Grundversorgung nach jenem Tarif
bestimmt wird, zu dem die gréRte Zahl aller Kunden, also einschlieB-
lich der Bestandskunden, versorgt wird.8¢ Der Unterschied besteht im
Wesentlichen nur darin, ob die intensiven Belastungen, die den Ver-
sorgern damit auferlegt werden,?” dahingehend auf ein zulissiges MaR
reduziert werden kénnen, indem fir alle Kunden eine Tariferhohung
auf Grundlage des § 80 Abs 2a EIWOG vorgenommen wird.88 Letztlich

83 Im Ergebnis auch (mit methodischen Unschirfen) Kemetmiilier, Verbraucherschutz
im Energiesektor: Rickblick und Ausblick, in: Reiffenstein/Blaschek (Hg), Kon-
sumentenpolitisches Jahrbuch (2023) 35 (53 f).

84 Gemeint sind Kunden, die sich nicht ausdriicklich auf die Grundversorgung be-
rufen.

85  Einerseits kann die Gleichbehandlunssverpflichlung des Grundversorgers nicht
mehr erfullt werden. Andererseits wiirde auch keine Bestimmung schutzbediirftige
Kunden (mit)schiitzen, sodass die Anforderung des Art 28 der Elektrizititsbinnen-
markIRL unerfillt bliebe.

86  Priifungsbeschluss (FN 9) Rz 83, 85.

87  Schlielich missten diese allenfalls Kunden zu nicht kostendeckenden Bedingun-
gen beliefern.

88  Zuvor bereits Storr, OJZ 2023, 646.
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lauft dies im Grunde nur auf die Frage hinaus, ob sich grundrechtliche
Eingriffe durch diese Losungsvariante rechtfertigen lassen. In Bezug auf
den Inhalt der verfahrensgegenstandlichen § 77 EIWOG bzw § 124 GWG
unterscheiden sich beide Varianten hingegen nicht.

Aus diesen Griinden lassen sich die Bedenken in Bezug auf das De-
terminierungs- bzw Klarheitsgebot zerstreuen.

B) Grundrechtliche Probleme?

1. Gleichheitssatz

In seinem Priifungsbeschluss geht der VfGH vorldufig davon aus, dass
es unsachlich sein diirfte, dass sich jeder Haushaltskunde ohne Rick-
sicht auf seine Schutzbediirftigkeit auf die Grundversorgung berufen
kann.8% Mit anderen Worten diirften die Bedenken in die Richtung ge-
hen, dass es nicht erforderlich ist, jenen Kunden, die den von Art 27
der ElektrizititsbinnenmarktRL (EU) 2019/944 geforderten Zugang auch
problemlos am freien Markt erhalten, ein Zugangsrecht gegeniiber
jedem Versorger einzurdumen.® In der Konzeption der Grundversor-
gungsverpflichtung ist der ésterreichische Gesetzgeber gewiss iiber das
Ziel hinausgeschossen. Zumindest in Bezug auf jene Kunden, die pro-
blemlos einen Energiezugang am freien Markt erhalten, ist kein sach-
licher Grund ersichtlich, warum diese (zusatzlich) ein subjektives Recht
auf Grundversorgung erhalten miissen. Die Zweifel an der Sachlichkeit
durften daher zu Recht bestehen.

Fur den Fall, dass die Grundversorgungsregelungen in Verbindung
mit dem Preisanpassungsmechanismus des § 80 Abs 2a das Ziel haben,
ein anndhernd gleiches Preisniveau fiir Haushaltskunden zu gewihr-
leisten, hegt der VfGH weitere verfassungsrechtliche Bedenken. Einer-
seits kénnte dies den Vertrauensschutzinteressen der Bestandskunden
nicht ausreichend Rechnung tragen, noch diirfte der aligemeine Kon-
trahierungszwang ein sachliches bzw angemessenes Mittel fur die Er-
reichung dieses Ziels sein.?" Klar ist, dass der Bestandskunde, den der
Versorger in seiner ,Einkaufspolitik” einplanen konnte, in dieser Kon-

89  Prufungsbeschluss (FN 9) Rz 83, 85.

90 Dies ist auch unionsrechtlich nicht zwingend erforderlich. Hier ist insbesondere zu
erwihnen, dass die freie Versorgerwahl (vgl auch Art 4 der RL) immerhin das Herz-
stiick eines liberalisierten Marktes darstellt, sodass dieser Variante natiirlich stets
der Vorzug zu geben ist.

91  Prufungsbeschluss (FN 9) Rz 95.
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stellation fir seine ,Loyalitit” zum Versorger bestraft werden wiirde.
Obwohl ,fiir*®? ihn zu giinstigeren Konditionen eingekauft wurde,%
muss dieser nun eine Strompreiserhéhung in Kauf nehmen, da sich
zahlreiche Neukunden auf die Grundversorgung berufen, fiir die nun
zu teureren Konditionen kurzfristig Energie beschafft werden muss.
Fraglich ist hingegen, ob eine groBe Zahl ,neuer” Grundversorgungs-
kunden ein Umstand ist, der zu einer Preiserhéhung auf Grundlage des
§ 80 Abs 2a EIWOG berechtigt.%* Zweifelhaft ist iiberdies, ob ein etwaiges
Problem aus Sicht des Vertrauensschutzes wirklich im § 77 EEWOG wur-
zelt oder ob die Ursache eher im — nicht verfahrensgegenstindlichen —
§ 80 EIWOG zu suchen ist.

An sich stellt das Unionsrecht keinen PriifmaRstab fiir die Ver-
fassungskonformitat innerstaatlicher Gesetze dar,®, % jedoch diirfte
der Umstand, dass die 6sterreichische Grundversorgungregelung an
alle Lieferanten adressiert ist, zusitzlich aus den Blickwinkel des ¢ster-
reichischen Verfassungsrechts problematisch sein: Einer Regelung, die
derart ausgestaltet ist, dass sie ihren eigenen Zweck untergribt, wird
man schwerlich Sachlichkeit unterstellen kénnen.”” Ein VerstoB gegen
Art 7 B-VG liegt auch in diesem Aspekt nahe.

2. Eigentumsgarantie

Die Auferlegung eines Kontrahierungszwanges stellt berdies stets
einen Eingriff in die Privatautonomie, die vom Schutzbereich ver-
fassungsgesetzlich gewahrleisteten Eigentumsgarantie umfasst ist,
dar.® Wenngleich die Sicherung des Zugangs zu so wichtigen Daseins-
vorsorgeleistungen im offentlichen Interesse liegen mag,% ist die Ein-

92 Zumindest in der Theorie, Strom hat ja bekanntlich wie Geld , kein Mascherl”,
93 S bereits FN 48.

94 Mit anderen Worlen geht es darum, ob das gesetzliche Preisdnderungsrecht nach
§ 80 Abs 2a EIWOG grenzenlos gilt, wie der Wortlaut auf den ersten Blick intendiert,
oder ob sich die Bestimmung auf bestimmte Umstiande beschrinkt.

95  Eine Ausnahme besteht in Bezug auf die Rechte der GRC, die in ihrer Formulierung
und Bestimmtheit verfassungsgesetzlich Fewéihrleisieten Rechten der &sterreichi-
schen Bundesverfassung gleichen, dazu ViSlg 19.632/2012.

96  Ohlinger/Eberhard/Potacs, EU-Recht 194.

97  Holoubek, Die Sachlichkeitbfr&fung des aligemeinen Gleichheitsgrundsatzes dar-
gestellt an der jingeren Judikatur des Verfassungsgerichtshofes insbesondere zum
Wirtschaftsrecht, OZW 1991, 72; Holoubek, Art 7/1 5 1, 2 BVG, in: Korinek et al (Hg),
Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (14, Lg 2018) Rz 132 mwN.

98 VfSlg12.227/1989,17.0711/2003; s auch Raschauer, OZW 2012, 66 f; Damjanovic, Rahmen
142.

99 Vgl dazu auch Damjanovic, Rahmen 148 f; aA Raschauer, OZW 2012, 67.
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raumung eines Kontrahierungszwanges zugunsten jedes Konsumen-
ten, der sich — losgelost von seiner individuellen Bediirftigkeit — darauf
beruft, sicherlich nicht als gelindestes Mittel erforderlich. Folglich ist
der durch § 77 EIWOG bzw § 124 GWG erfolgende Grundrechtseingriff
nicht zu rechtfertigen und verletzt daher das Recht auf Unverletzlich-
keit des Eigentums.

3. Erwerbsfreiheit

Der sachliche Schutzbereich der Erwerbsfreiheit umfasst jede Tatig-
keit, die auf wirtschaftlichen Erfolg gerichtet ist, % worunter sowohl der
Erwerbsantritt als auch die Erwerbsausiibung als Energieversorger zu
subsumiert ist. Eine Inpflichtnahme, wie sie die Pflicht zur Grundver-
sorgung darstellt, ist als Eingriff in die Erwerbsausiibungsfreiheit nach
Art 6 StGG zu qualifizieren.'9? Eine Rechtfertigung dieses Eingriffes ist
aus denselben Griinden ebenso wenig méglich.

4. Verbot von Zwangs- und Pflichtarbeit

In der Literatur'® wird auch vorgebracht, dass die Grundversorgungs-
pflicht einen VerstoB gegen das Verbot der Pflicht- und Zwangsarbeit
gemaR Art 4 Abs 2 EMRK darstellt. Wie Damjanovic'® jedoch nachweist,
ist dieser Einwand unzutreffend. Einerseits sind Inpflichtnahmen im Re-
gelfall unter die ,normalen Birgerpflichten” iSd Art 4 Abs 3 litd zu sub-
sumieren, andererseits fehlt es am verponten Element der Ungerechtig-
keit oder Unterdriickung.!%4

100 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 886; grundlegend Bezemek, Die Erwerbs-
freiheit im StGG — Schutzgegenstand und Stellung, |BI 2014, 477.

101 Vi{Slg 13.102/1992; s auch Raschauer, OZW 2012, 67; Damjanovic, Rahmen 142 f.

102 Laimighofer/Oberndorfer/Teiche, ZTR 2022, 95.

103 Damjanovic, Rahmen 142.

104 EGMR 23.11.1983, 8919/80, Van der Mussele/Belgien Rz 37; Zellenberg, Die Inpflicht-
nahme, in: Fuchs et al (Hg), Staatliche Aufgaben, private Akteure 11 (2017) 129 (160);
Damjanovic, Rahmen 142; Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskon-
vention’ (2021) § 20 Rz 93; s auch Wimmer, Art 4 EMRK, in: Kahl/Khakzadeh/Schmid
(Hg), Bundesverfassungsrecht (2021) Rz 9. Fraglich ist hingegen, ob die entschadi-
gungslose Inanspruchnahme der Energielieferanten ,ungerecht” in diesem Sinne
ist. In diese Richtung Tretter, Art 4 EMRK, in: Korinek et al (Hg), Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht (5. Lfg 2002) Rz 19,
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VI. Conclusio und Ausblick

Insgesamt hat sich gezeigt, dass die im Priifungsbeschluss geduBerten
Bedenken des VfGH in einigen Punkten zu Recht bestehen diirften.
Wenngleich sich die angenommenen verfassungsrechtlichen Proble-
me fallweise auflosen lieRen, sind anderer Stelle weitere (unions- und)
verfassungsrechtliche Schwierigkeiten zu Tage getreten. Trotz aller Be-
mihungen in der Literatur, § 77 EIWOG, die darauf basierenden Aus-
fihrungsgesetze sowie § 124 GWG unions- und verfassungskonform zu
interpretieren, ist am Ende dieser Untersuchung festzustellen, dass die
verstandlichen Bestimmungen aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht
haltbar sind.

Aufgrund der zentralen daseinssichernden Bedeutung von Energie
sowie der unionsrechtlichen Anforderungen ist es freilich weiterhin
geboten, einen niederschwelligen Zugang fiir Strom- und Gaskunden
gesetzlich sicherzustellen. Die Verankerung eines einzigen Universal-
dienstbetreibers — verbunden mit klar determinierten Zumutbarkeits-
kriterien und einem Ausgleich fiir die auferlegten Lasten!% — scheint
besser zur Umsetzung einer unionsrechtlich gebotenen Grundversor-
gung geeignet.

Im nunmehrigen Begutachtungsentwurf zum neuen Elektrizitits-
wirtschaftsG (EwG)'% konnte man sich - trotz des hier aufgezeigten
dringenden Handlungsbedarfs — jedenfalls zu keiner Neuregelung der
Grundversorgung durchringen.’” Nun gilt es 2 Dinge abzuwarten: Einer-
seits, ob das EIWG in dieser Legislaturperiode noch eine Umsetzung
erfahrt. Andererseits, ob der VfGH aus Anlass der in Prifung genomme-
nen Bestimmungen des EEIWOG/GWG den Bundesgesetzgeber noch zu
Anderungen des nunmehrigen Ministerialentwurfs veranlasst.

105 Vgl bspw etwa die Maéglichkeit eines Ausgleichsfonds zugunsten des Universal-
dienstbetreibers in § 13 ff PMG.

106  ME EIWG, 310/ME 27. GP.

107  310/ME 27. GP Erldut 9: ,Die Bestimmung entspricht materiell dem bisherigen § 77
EIWOG 2010. [...] Ergdnzt wurde lediglich eine Pflicht der Lieferanten, den jeweiligen
Preis fir die Grundversorgung der Regulierungsbehérde zu melden”,
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Arnold Autengruber

Die Klimakrise als Gegenstand héchstgerichtlicher
Entscheidungen: Klimaklagen’

I. Hinfiihrung

Die Anderung des Weltklimas ~ drastischer wird zuweilen von einer
,Klimakrise” gesprochen? — zieht bekanntlich eine Reihe an &kolo-
gischen, sozialen und 6konomischen Folgen nach sich.3 Dem durch
den Menschen verursachten Beitrag zum Klimawandel? lisst sich nach
hM nur iber eine Reduktion von Treibhausgas-Emissionen effektiv be-
gegnen.® Getragen von diesem Gedanken haben sich im Mehrebenen-
system einige Regelwerke® vorrangig den Zielen der Begrenzung der

1 Der Beitrag beruht auf einem Vortrag im Jinner 2024, der vor der Entscheidung
des EGMR (GK) 9.4.2024, 53600120, Verein Klimaseniorinnen Schweiz ua / Schweiz,
gehalten wurde. Die Entscheidung wird in der aktualisierten Schiiftfassung jedoch
punktuell beleuchtet,

2 So zB das Arbeitsprogramm der Kommission fir 2023 - Eine Union, die fest und ge-
eint ist, COM(2022) 548 final.

3 Die Konsequenzen reichen bis hin zu budgetiren Risiken im 6ffentlichen Haushalt.
Vgl KoppliSchratzenstaller, Policy Brief: Budgetire Kosten und Risiken durch klima-
politisches Nichthandeln und Klimarisiken (2024).

4 Weiterfihrend Steiner, Klimaschutz aus naturwissenschaftlicher Sicht — Die Fakten
zum Klimawandel, in: Institut fiir Umweltrecht (Hg), Jahrbuch des ésterreichischen
und europiischen Umweltrechts 2022 - Klimaschulz im Recht (2022) 87 (93 ff).

5 ZB Christ, Klimaschutz: Wohin steuern wir?, in: Institut fir Umweltrecht (Hg), Jahr-
buch des osterreichischen und europiischen Umweltrechts 2022 — Klimaschutz im
Recht (2022) 79 (82 f).

6  Aufinternationaler Ebene allen voran das Pariser Ubereinkommen (BGBI 111 197/20116
idF BGBI 111 156/2021), Auf Unionsebene bietet vor allem das Sekundirrecht ent-
sprechend konkrete Anknuipfungspunkte, so insbesondere der Europiische ,Green
Deal” (Mitteilung der Kommission, COM|2019] 640 final), das Europaische Klimage-
setz (Verordnung [EU] 2021/1119 zur Schaffung des Rahmens fur die Verwirklichung
der Klimaneutralitat und zur Anderung der Verordnungen [EG] Nr. 401/2009 und [EU]
201871999, ABI 2021 L 243/1) und das ,Fit for 55“-Paket der Europaischen Kommission
(Mitteilung der Kommission COM[2021) 550 final; siehe auch Frenz, Klimaschutz in
der EU, in: ders [Hg], Klimaschutzrecht [2022] 29). National stellt sich die Rechtslage
aufgrund des Querschnittsmateriencharakters von Klimaschutzmafnahmen als
kompetenzrechtlich zergliedert dar (vgl nur Horvath, Klimaschutz und Kompetenz-
verteilung — Ausgewihlte kompetenzrechtliche Fragen der Bekdmpfung des Klima-
wandels [2014]). Neben dem Klimaschutzgesetz (B(%Bl 1106/2011 idF BGBI | 58/2017;
zur Kritik am nicht veroifentlichten Entwurf eines Klimaschutzgesetzes 2021 siehe zB
Piska, Warum ein Grundrecht auf Klimaschutz nur als Vision uberzeugt, ZTR 2022, 9
[111) sind hier vor allem punktuelle Regelungen in den jeweiligen Materiengesetzen
anzufiihren.
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Erderwirmung sowie der Klimaneutralitat verschrieben.” Die Senkung

der anthropogenen Emissionen von Treibhausgasen gilt dabei als we-

sentlicher Schliissel zur Erreichung der klimapolitischen Bestrebun-
8

gen.

Dort wo Gesetzgebung und Verwaltung nach der Auffassung man-
cher (moglicherweise) Betroffener, Aktivisten und Umweltschutzor-
ganisationen keine hinreichenden MaBnahmen fiir den Klimaschutz
setzen, wird zusehends versucht, diesbezugliche Anliegen unter Inan-
spruchnahme gerichtlicher Hilfe durchzusetzen. Dabei handelt es sich
um ein globales Phinomen, das in jingerer Zeit einen immer groferen
Stellenwert erlangt hat’ Im Grunde geht es stets darum, Verantwor-
tungstriger in die Pflicht zu nehmen.'” Die Bedeutung derartiger Ver-
fahren — landlaufig wird hier von Klimaklagen gesprochen — ist mittler-
weile weitgehend anerkannt. Burger/Gundlach™ bringen es wie folgt
auf den Punkt: ,Litigation has arguably never been a more important
tool to push policymakers and market participants to develop and imple-
ment effective means of climate change mitigation and adaption than it
is today. Technological developments and non-climate policy initiatives
cannot be counted on to stave off climate destabilization.”

7 Weiterfihrend Schlacke, Klimaschutzrecht im Mehrebenensystem, NVwZ 2022, 905.
Uberblickshaft Enncckl, Wie schiitzt das Recht das Klima?, in: Institut firr Umwelt-
recht (Hg), Jahrbuch des &sterreichischen und europaischen Umweltrechts 2022 —
Klimaschutz im Recht (2022) 163.

8 In diesem Sinne bereits Art 2 der Klimarahmenkonvention (United Nations Fra-
mework Convention on Climate Change, ,UNFCCC’, abrufbar unter <https:/
treaties,un.org/doc/Treaties/1994/03/19940321%2004-56%20AM/Ch_XXVI1I_07p.pdf>
[27.2.2024]): , The ultimate objective of this Convention and any related legal instru-
ments that the Conference of the Parties may adopt is to achieve, in accordance with
the relevant provisions of the Convention, stabilization of greenhouse gas concen-
trations in the atmosphere al a level that would prevent dangerous anthropogenic
interference with the climate system.”

9 Zum Wachstum und jiingst einem Einpendeln der Fallzahlen vgl fiir 2024 nur Setzer/
Higham, Global trends in climate change litigation: 2024 snapshot, abrufbar unter:
<hltps:ﬁwww.lse.ac.uk!granthaminStitutelwp-contenlfuplu_adsf2{124f06f(]}obal-
trends-in-climate-change-litigation-2024-snapshot.pdf> (12.7.2024).

10  Schanda, Die Rolle der Gerichte im Klimaschutzrecht, ZTR 2019, 175 (175).

11 The Status of Climate Change L[tigation: A Global Review (2017) 8, abrufbar unter:
<https://scholarship.law.columbia.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1097&con-
text=sabin_climate_change> (19.6.2024).
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II. Begriff der Klimaklage

Der Begriff der Klimaklage stellt sich als diffus dar und wird von Medien?
und im Schrifttum™ in unterschiedlichen Kontexten ohne Zuordnung zu
einem konkreten Rechtsgebiet verwendet. Letztlich werden unter dem
Sammelbegriff - ohne weitere Differenzierung — unterschiedlichste An-
trage, Klagen oder sonstige rechtliche Schritte verstanden.' Versuche
einer Systematisierung’ unterscheiden nach verschiedenen Gesichts-
punkten. So werden Klimaklagen im weiteren Sinne, worunter ganz all-
gemein gesprochen Rechtshandlungen in behérdlichen oder gericht-
lichen Verfahren fallen, die dem Klimaschutz oder der Anpassung an
klimabedingte Anderungen dienen, von Klimaklagen im engeren Sinne,
durch die der Staat zu stirkeren KlimaschutzmaBnahmen verpflichtet
werden soll, oder Unternehmen fiir klimaschidliches Verhalten be-
langt werden sollen, unterschieden. Auf Basis der Verfahrensbeteilig-
ten werden horizontale Klimaklagen, bei denen sogenannte ,Carbon
Majors“™® (vorrangig zivilrechtlich) fiir klimaschadliche Emissionen haft-
bar gemacht werden, von vertikalen Klimaklagen abgegrenzt, bei denen
regelmélig gegen ein staatliches Handeln oder Unterlassen vorgegan-
gen werden soll. So zeigt sich im internationalen Vergleich ein buntes
Bild diverser Ansitze und Beteiligter.’” Die Verfahren richten sich dabei
nicht nur gegen Unternehmen und Hoheitstrager, sondern auch gegen

12 Fur Verfahren vor dem EuGH zB <https://www.diepresse.com/18800453/klimaklage-
beim-eugh-gegen-flug-und-schiffsverkehr> (29.8.2024), fir Verfahren vor dem EGMR
zB <httpsi/fwww.diepresse.com/18624150/klimaklage-gegen-oesterreich-wird-zu-pri-
oritaet-in-strassburg> (29.8.2024), fur Verfahren vor dem VIGH zB <httpsi//www.die-
presse.com/18615869/kinder-klimaklage-scheitert-erneut> (29.8.2024).

13 Hinsichtlich zivilrechtlichen Aspekten zB Kieninger, Klimaklagen im internatio-
nalen und deutschen Privatrecht Mosaiksteine auf gem Weg zur Klimagerechtigkeit,
ZHR 2023, 348 oder Wallner, Hot climate - cold cases? Plidoyer fur einen schaden-
ersatzrechtlichen Zugang bei .,Klimaklagen", RdU 2023, 194. Uberblickshaft Schanda,
Klimawandel vor Gericht - Klimaklagen in Osterreich? ecolex 2017, 87. Vertiefend im
zivilrechtlichen Kontext Burtscher/Spitzer, Haftung fiir Klimaschiaden, OJZ 2017, 948.

14 Insgesamt zeigt sich, dass davon eher Rechtschutzverfahren zum Makroklima um-
fasst sind, denn solche zum regional umgrenzen Mikroklima. Man kénnte unter die
Wortschopfung auch Rechtschutzbegehren einordnen, die von ihrer Genese gar
nicht unmittelbar auf den Schutz des Klimas gerichtet sind, sondern ein solches Er-
gebnis reflexartig bewirken. Zu denken ist dabei insbesondere an die vieliiltigen
verwaltungsrechtlichen Vorschriften, die sich mit Emissionen beschiftigen und hier
vor allem Nachbarn subjektiv-6ffentliche Rechte einrdaumen. Siehe exemplarisch nur
die Regelungen zum Betriebsanlagenrecht in der Gewerbeordnung (BGBI 194/1994
idF BGBI 1 130/2024).

15 Zum Folgenden zB Fitz, Klimaklagen, in: Enndckl (Hg), Klimaschutzrecht (2023) 517
(519 ff) mwN.

16 Damit sind GroBemittenten von Treibhausgasen gemeint.

17 Weiterfiihrend dazu Franzius, § 7 Die Rolle von Gerichten im Klimaschutzrecht, in:
Rodi (Hg), Handbuch Klimaschutzrecht (2022) 121 (122 ff).
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Projektwerber im Zusammenhang mit der Umsetzung von (zumindest
in ihren Auswirkungen) klimarelevanten Vorhaben.™

Uber die Grenzen hinweg haben insbesondere der Urgenda-Fall,”®
der Klimabeschluss des deutschen BVerfG%, die Entscheidung des
EuGH in der Rs Armando Carvalho?! und jiingst die EGMR-Entscheidung
zu den Klimaseniorinnen?? Beachtung gefunden.

1. Ankniipfungspunkte fiir Klimaklagen

A) Ausgangslage

Scharft man nun den Fokus des gegenstindlichen Beitrags auf die Ebe-
ne des Verfassungsrechts, so finden sich fiir Klimaklagen insbesondere
im grundrechtlichen Bereich Ansatze fiir eine Durchsetzung politischer
Zielsetzungen. Finfallstor bilden hier vor allem Art 2 und 8 EMRK.? Evo-

18  Andieser Stelle nur erwihnt sei das Verfahren zur Dritten Piste des Flughafens Wien.
Dazu zB Merli, Ein seltsamer Fall von Willkir: Die VIGH-Entscheidung zur dritten
Piste des Flughafens Wien, wbl 2017, 682.

19 Statt vieler dazu Ennéckl, Klimaklagen - Strukturen gerichtlicher Kontrolle im Klima-
schutzrecht (Teil 1), RdU 2022, 137 (142). Ua in Folge dieses ,leading case” kam es in
der Folge zu einem Ubergreifen von strategischen Klimaklagen auch auf Osterreich.
Siehe nur Schulev-Steind, Klimaklagen: Ein Trend erreicht Osterreich, ecolex 2021,
17.

20 BVerfG 24.3.2021, 1 BVvR 2656/18 ua. Weiterfiihrend Eifert, Die zeitliche Dimension des
Freiheitsschutzes in der gebotenen Transformation zur Klimaneutralitat: Der Klima-
beschluss, ZOR 2022, 537. Kritisch zur Entscheidung: MeRerschmidt, Der Karlsruher
Klimaschutzbeschluss — kein Vorbild!, OZW 2021, 109.

21 EuGH 25.3.2021, C-565/19 P, Armando Carvalho ua / Europdisches Parlament ua,
ECLI:EU:C:2021:252. Im Rahmen dieses Verfahrens hatten insbesondere Familien in
Risiko- und Schidigungslagen im Rahmen einer Nichligkeitsklage nach Art 263 AEUV
drei europaische Rechtsakte bekampft, namlich die Emissionshandelssystem-RL, die
Laslenleilungsverordnungi‘und die LULUCF-Verordnung. Sie stiilzten sich dabei auf
das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit (Art 2 und 3 GRC), Berufsaus-
tibung (Art 15 GRC), Eigentumsnutzung (Art 17 GRC) sowie das Pariser Ubereinkom-
men. Mangels individueller Betroffenheit wurde die Klage iSd Plaumann-Formel (vgl
EuGH 15.7.1963, 25/62, Plaumann/Kommission, ECLI:EU:C:1963:17) zuriickgewiesen,
So reicht nach dem EuGH die unterschiedliche Betroffenheit vom Kiimawandel
nicht aus, eine Klagebefugnis zu begrinden. Eine andere Einschdtzung wurde zu
einer Aushohlung der Grundsitze des Art 263 Abs 4 AEUV iSe Popularklagebefugnis
fiithren. Weiterfihrend Winter, Armando Carvalho et alii versus Europiische Union:
Rechtsdogmatisch und staatstheoretische Probleme einer Klimaklage vor dem Euro-
paischen Gericht, ZUR 2019, 259.

22  EGMR (GK) 9.4.2024, 53600/20, Verein Klimaseniorinnen Schweiz ua / Schweiz.

23 Weiter in Betracht zu ziehen ist an Art 11. ZP EMRK, der auch positive Handlungsver-
flichtungen umfasst, namlich dazu, das Eigentum zu schiitzen. Zu denken ist hier
insbesondere an Umweltschutz (bei gefihrlichen Anlagen) und Naturkatastrophen.
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lutive Entscheidungen (wie der Klimabeschluss des BVerfG?* oder die
Klimaseniorinnen-Entscheidung des EGMR?) stellen nach Holoubek?®
die Dogmatik grundrechtlicher Schutzpflichten auf den Priifstand.

Die Umwelt selbst wird nicht von einer allgemeinen Verschlechte-
rung geschiitzt und ist damit nach dem EGMR kein Triger von Rechten.?’
Es ldsst sich aus der EMRK auch kein Recht auf eine saubere und ruhi-
ge Umwelt ableiten. Sehr wohl kann aber eine direkte und schwerwie-
gende Betroffenheit einer Person durch Lirm oder andere Beeintrich-
tigungen durch Emissionen unter dem Gesichtspunkt des Art 8 EMRK
Relevanz entwickeln.?8 Notwendig ist dafiir neben dem Uberschreiten
einer Erheblichkeitsschwelle der Kausalititsnachweis?® zwischen der
Umweltbelastung und der betreffenden Anlage oder Tatigkeit bzw dem
Unterlassen einer SchutzmaBBnahme.?® Der Staat hat nach dieser Recht-
sprechung verniinftige und angemessene MaRBnahmen zu treffen, um
das Recht der Betroffenen zu schiitzen, wobei ihm grundsitzlich ein
weiter Ermessensspielraum eingerdumt wird.3" So wird den Verpflich-
tungen auch dann entsprochen, wenn er zwischen verschiedenen Mog-
lichkeiten des Schutzes angemessen wahlt und insgesamt eine wirk-
same Malnahme trifft.3?

Art 2 EMRK beinhaltet eine positive Verpflichtung des Staates zum
Schutz vor lebens- und gesundheitsgefihrdenden Umweltbeeintrach-
tigungen (und zwar fiir private und staatliche Tatigkeiten gleicher-
maRen).** Auch hier kommt dem Staat ein weiter Gestaltungsspielraum
zu.* In Bezug auf das Recht auf Leben kam das deutsche BVerfG35 im
Kontext der Klimakrise zu dem Ergebnis, dass entsprechende Verpflich-

24 BVerfG 24.3.2021, 1 BvR 2656/18 ua.

25  EGMR (GK) 9.4.2024, 53600/20, Verein Klimaseniorinnen Schweiz ua / Schweiz.

26 Grundrechtsschutz vor neuen Herausforderungen, 21. OJT Band 1/1 (2022) 104 ff.
27 EGMR 24.1.2019, 54414/13 und 54264/15, Cordella ua / Italien, Rn 101.

28  Forster, Art 8 EMRK, in: Kahl/Khakzadeh/Schmid (Hg), Bundesverfassungsrecht (2021)
Rz 103 mwN.

29  Die Anforderungen an diesen werden zum Teil mit dem Hinweis auf das Vorsorge-
prinzip gesenkt. Vgl EGMR 27.1.2009, 67021/01, Tatar / Rumiénien, Rn 109.

30 EGMR 24.1.2019, 54414/13 und 54264/15, Cordella ua / Italien, Rn 105 ff.

31 Nettesheim, Art 8 EMRK, in: Mayer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer (Hg), EMRK -
Europaische Menschenrechtskonvention (2023) Rz 18.

32 Forster, Art 8 EMRK, Rz 103 ff.

33 Klaushofer, Art 2 EMRK, in: Kahl/Khakzadeh/Schmid (Hg), Bundesverfassungsrecht
(2021) Rz 16.

34 Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht Ill: Grundrechte3
(2019) Rz 42.033.

35  BVerfG 24.3.2021, 1 BvR 2656/18 ua.
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tungen sich gerade auch auf zukunftsorientiertes Handeln beziehen
und traf folgende Aussage: ,Der Schutz des Lebens und der kérper-
lichen Unversehrtheit nach Art.2 Il 1 GG schliefst den Schutz vor Beein-
trachtigungen grundrechtlicher Schutzgtiter durch Umweltbelastungen
ein, gleich von wem und durch welche Umstéinde sie drohen. Die aus
Art.2 11 1 GG folgende Schutzpflicht des Staates umfasst auch die Ver-
pflichtung, Leben und Gesundheit vor den Gefahren des Klimawandels
zu schiitzen. Sie kann eine objektivrechtliche Schutzverpflichtung auch
in Bezug auf kiinftige Generationen begriinden.”

B) Konturierung durch den EGMR in der Klimaseniorinnen-
Entscheidung

In der Klimaseniorinnen-Entscheidung des EGMR3¢ wurde die oben dar-
gestellte Rechtslage weiterentwickelt.?” Eingangs anerkennt der EGMR,
dass der Klimawandel eines der dringlichsten Probleme unserer Zeit
darstellt.3® Aufgrund grundlegender Unterschiede zur bisherigen Um-
weltrechtsprechung gelangt der EGMR zum Ergebnis, dass es weder an-
gemessen noch zweckmiBig wire, die bestehende Judikatur direkt auf
den Bereich des Klimawandels zu iibertragen. Vielmehr wihlt er einen
neuen Ansatz, der die Besonderheiten des Klimawandels anerkennt, be-
riicksichtigt und der auf die spezifischen Merkmale dieser Entwicklung
zugeschnitten ist.3

Inhaltlich nimmt der Gerichtshof seine Priifung vor allem am MaB-
stab des Art 8 EMRK vor.*0 Dieser ist nach den Ausfithrungen des EGMR
so zu verstehen, dass er das Recht des Einzelnen auf wirksamen Schutz
durch die staatlichen Behorden vor schwerwiegenden nachteiligen
Auswirkungen des Klimawandels auf sein Leben, seine Gesundheit,

36 EGMR (GK) 9.4.2024, 53600/20, Verein Klimaseniorinnen Schweiz ua / Schweiz. Die in
der Folge angefihrten Rn beziehen sich auf diese Entscheidung.

37 Die Entscheidung erging nach dem Vortrag und Einreichung des Manuskripts,
sodass der gegenstindliche Einschub nur kursorisch erfolgt. Weiterfuhrend zur
Entscheidung Follaus, Das Urteil des EGMR im Fall KlimaSeniorinnen und seine
Implikationen fiir den europaischen Grundrechtsschutz, |BI 2024, 485; Hofer, Klima-
schutz als Grundrecht: EGMR erkennt positive Klimaschutzpflichten der Vertrags-
partner an, RdU 2024, 136.

38 Rn410ff.
39 Rn422.

40 Die entwickelten Grundsitze sind dabei freilich auf Art 2 EMRK Gbertragbar. Vgl
Rn 537. Auf die verfahrensrechtlichen Implikationen und Ausfuhrungen zu Art 6
(Rn 594 ff) sowie 13 EMRK (Rn 641 ff) soll in dieser Darstellung nicht ndher eingegan-
gen werden,
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sein Wohlergehen und seine Lebensqualitit umfasst.#' Den Staat treffen
demnach Schutzpflichten, die darin bestehen, Vorschriften und MaR-
nahmen zu erlassen und in der Praxis wirksam anzuwenden, die geeig-
net sind, die bestehenden und potenziell unumkehrbaren kiinftigen
Auswirkungen des Klimawandels abzumildern. Diese Verpflichtung er-
gibt sich fir den Gerichtshof aus dem Kausalzusammenhang zwischen
dem Klimawandel und dem Genuss der Konventionsrechte, sowie aus
der Tatsache, dass Ziel und Zweck der EMRK als Instrument zum Schutz
der Menschenrechte erfordern, dass ihre Bestimmungen so ausgelegt
und angewandt werden, dass Rechte garantiert werden, die praktisch
und wirksam und nicht theoretisch und illusorisch sind.*?

Dem Staat kommt bei der Wahl seines Vorgehens ein entsprechen-
des Ermessen (,margin of appreciation”) zu. Bei der Priifung am MaR-
stab der EMRK untersucht der EGMR (hier verkiirzt dargestellt), ob die
innerstaatlich zustiandigen Institutionen folgenden Anforderungen hin-
reichend Rechnung getragen haben:%

a) Ein Zielzeitplan fiir die Erreichung der Klimaneutralitit ist festzu-
legen;

b) Zwischenziele und -pfade fiir die Verringerung der Treibhausgas-
Emissionen sind zu definieren, die grundsatzlich als geeignet ange-
sehen werden, die nationalen Gesamtziele fir die Verringerung der
Treibhausgas-Emissionen innerhalb der in den nationalen Politiken
vorgesehenen Zeitraume zu erreichen;

c) Vornahme der Nachweisfiihrung, ob die einschligigen Reduktions-
ziele ordnungsgemalf erfillt werden;

d) die Reduktionsziele sind mit der gebotenen Sorgfalt auf dem neu-
esten Stand halten; und

e) beider Ausarbeitung und Umsetzung der einschliagigen Rechtsvor-
schriften und MaBnahmen ist rechtzeitig, angemessen und kon-
sequent zu handeln.

Dabei sind als Verfahrensgarantien die Schaffung eines Zugangs der
Offentlichkeit zu Informationen und Beteiligungsméglichkeiten im Ent-

41 Rn519.
42 Rn545.
43 Rn 550.
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scheidungsprozess tber die betreffenden Regeln und MaBnahmen zu
gewihrleisten.#

Diese grundsitzlichn Uberlegungen vorangestellt kommt der
EGMR zu folgendem Ergebnis: ,In conclusion, there were some critical
lacunae in the Swiss authorities’ process of putting in place the relevant
domestic regulatory framework, including a failure by them to quantify,
through a carbon budget or otherwise, national GHG emissions limita-
tions. Furthermore, the Court has noted that, as recognised by the re-
levant authorities, the State had previously failed to meet its past GHG
emission reduction targets [...]. By failing to act in good time and in an
appropriate and consistent manner regarding the devising, develop-
ment and implementation of the relevant legislative and administrative
framework, the respondent State exceeded its margin of appreciation
and failed to comply with its positive obligations in the present context.”

In Hinblick auf Art 34 EMRK zur Zulassigkeit der Beschwerde bleibt
der EGMR bei seiner strengen Linie. Die besondere Betroffenheit bleibt
weiterhin eine gewisse Torhiterin® fur Klimaklagen. Sie ist nach der
Entscheidung unter zwei Voraussetzungen gegeben: Der Beschwer-
defithrer muss in hohem Malle den nachteiligen Auswirkungen des
Klimawandels ausgesetzt sein und es muss ein dringendes Bediirfnis
bestehen, den individuellen Schutz des Beschwerdefiihrers sicherzu-
stellen, da es keine oder nur unzureichende angemessene Mainahmen
zur Schadensminderung gibt# Im Zusammenhang mit dem letztlich
beschwerdelegitimierten Verein ,Klimaseniorinnen” beschreitet der
EGMR neue Wege. Um im klimaschutzbezogenen Kontext? als be-
schwerdeberechtigt iSd Art 34 EMRK anerkannt zu werden, muss die
betreffende Vereinigung:

a) rechtmiBig in dem betreffenden Hoheitsgebiet niedergelassen
oder dort handlungsfahig sein;

b) nachweisen koénnen, dass sie in Ubereinstimmung mit ihren
satzungsgemdilRen Zielen einen bestimmten Zweck verfolgt, ndm-

44 Rn554.

45  In diesem Sinne Gstétiner/Hahnenkamp, Bleibt die Antragslegitimation Torhter fir
Klimaklagen, juridikum 2023, 277 (278).

46  Rn 487.

47  Also wegen des behaupteten Versdumnisses eines Vertragsstaates, angemessene
MaBnahmen zum Schutz des Einzelnen vor den nachteiligen Auswirkungen des
Klimawandels auf das Leben und die Gesundheit des Menschen zu ergreifen.
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lich die Verteidigung der Menschenrechte ihrer Mitglieder oder an-
derer betroffener Personen in dem betreffenden Hoheitsgebiet;

c) in der Lage sein nachzuweisen, dass sie als qualifiziert und repra-
sentativ angesehen werden kann, um im Namen ihrer Mitglieder
oder anderer betroffener Personen innerhalb des Hoheitsgebiets zu
handeln, wobei diese spezifischen Bedrohungen oder nachteiligen
Auswirkungen des Klimawandels auf ihr Leben, ihre Gesundheit
oder ihr Wohlergehen ausgesetzt sein miissen.

IV. Entscheidungspraxis des VFGH

Weniger von Erfolg gekront waren die Versuche, die Bekdmpfung der
Klimakrise va im Wege von Beschwerden nach Art 139 bzw 140 B-VG an
den VfGH heranzutragen.

Die Verfahren zur steuerlichen Begiinstigung der Luftfahrt*® schei-
terten 2020 daran, dass der Antragsteller nicht Normadressat der Rege-
lungen war und es damitan der erforderlichen unmittelbaren Betroffen-
heit fehlte bzw 2023 (im Fall ,Steuerliche Begiinstigung der Luftfahrt 1)
an der fehlenden aktuellen Betroffenheit, zumal die angefochtene
Regelung zwischenzeitlich auBer Kraft getreten war sowie kein nach-
teiliger Eingriff in die Rechtssphdre der Antragstellerin vorlag, da das
betreffende Luftfahrt-Unternehmen Steuerschuldner ist.

Die Individualantrage von 12 Kindern nach Art 140 B-VG zum Klima-
schutzgesetz*? scheiterten am zu eng gewihlten Anfechtungsumfang
hinsichtlich des in § 3 Klimaschutzgesetz®® dargestellten Mechanismus
zur Erarbeitung von MaRnahmen. Zudem wiirde der VfGH mit der be-
gehrten Entscheidung systemwidrig einen Akt positiver Gesetzgebung

48 VIGH 30.9.2020, G 144-145/2020, V 332/2020 (Steuerliche Begunstigung der Luftfahrt
I; weiterfuhrend dazu Blecha, Die gescheiterte ,Klimaklage” gegen Beginstigungen
fur die Luftfahrt, in: Baumgartner [Hg], Jahrbuch Offentliches Recht 2021 [2021] 127)
und VIGH 27.6.2023, G 106-107/2022, V 140/2022 (Steuerliche Begunstigung der Luft-

fahrt 11).
49 VIGH 27.6.2023, G 123/2023 (Klimaschutzgesetz 1) und VIGH 27.6.2023, G 139/2021
(Klimaschutzgesetz I1). Kritikpunkt war, dass das Klimaschutzgesetz lediglich eine

Pflicht enthalte, Uiber Malnahmen zur Reduktion von Treibhausgasen zu verhan-
deln, aber keine Verpflichtung, Ergebnisse zu erzielen. Dadurch habe der Gesetzge-
ber seine auch aus Art 1 BVG Kinderrechte folgende Pilicht verletzt, fir den Schutz
der Antragsteller vor schwerwiegenden Beeintrachtigungen durch den Klimawandel
zu sorgen und auf eine im Zeitverlauf und liber die Generationen hinweg gerechte
Lastenverteilung Bedacht zu nehmen.

50  StF: BGBI1106/2011.
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setzen, wenn an die Stelle von Verhandlungen die Erarbeitung von MaRk-
nahmen insgesamt treten wiirde. Im Ubrigen fehlte es an der Darlegung
der Verfassungswidrigkeit iSd § 62 VfGG.

Kreativ erwies sich der Ansatz, eine Klimaklage im Mehrebenen-
system im Wege des Zusammenspiels der Hochstgerichte zu konstru-
ieren. Der Luftqualititsrichtlinie®! ist bekanntlich ein durch den EuGH?>?
judiziertes ,Recht auf saubere Luft’ zu entnehmen.3 Aufgrund des
zwingenden Charakters der Luftqualitatsrichtlinie besteht ein Antrags-
recht Einzelner auf Einhaltung der sich aus der Richtlinie ergebenden
Verpflichtungen, insbesondere auf Erstellung/ Uberarbeitung eines Pro-
gramms (samt Mafinahmen). Voraussetzung fur die Geltendmachung ist
eine Grenzwertiiberschreitung und eine unmittelbare Betroffenheit (in
der Regel gilt dies fiir eine im Gebiet lebende Personen,>* wobei eine
besondere Betroffenheit nicht darzulegen ist). Bei Nichtvorliegen der
Voraussetzungen ist ein Bescheid zu erlassen. In der weiteren Folge be-
steht diesbeziiglich ein Beschwerderecht ans zustindige Verwaltungs-
gericht.>

Diese Systematik sollte auf den Bereich des Gewerberechts iiber-
tragen werden. Die Beschwerde an den VfGH®® betreffend die Zu-
riickweisung eines Antrags an die zustindige Bundesministerin auf
Erlassung einer Verordnung hinsichtlich eines Verkaufsverbots fiir
fossile Treibstoffe und Heizdl wurde jedoch abgewiesen. Dies einer-
seits deshalb, da kein offenkundiger Versto der bekdmpften Ent-
scheidung des Verwaltungsgerichts gegen unmittelbar anwendbares
Unionsrecht identifiziert wurde und andererseits, zumal kein subjek-
tives Recht auf Erlassung einer Verordnung gemafl § 69 Abs 1 GewO
1994 (iVm der Lastenteilungsverordnung) und keine — sich aus grund-
rechtlichen Schutzpflichten ableitende — Verpflichtung des Gesetzge-
bers, ein solches vorzusehen, besteht.>” Der VfGH hat sich dabei an der
vom EGMR entwickelten Rechtsprechung orientiert.

51 Richtlinie 2008/50/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2008
Gber Luftqualitdt und saubere Luft fur Europa, ABI 2008 L 152/1.

52  EuGH 25.7.2008, C-237/07, Janecek, ECLI:EU:C:2008:447 und EuGH 19.11.2014, C-404/13,
Client Earth, ECLL:EU:C:2014:2382.

53  Siehe in der Folge auch VwGH 28.5.2015, Ro 2014/07/0096; 19.2.2018, Ra 2015/07/0074.
54  Das Recht umfasst aber auch Umweltorganisationen.

55  Vglnunmehr §9a (insbesondere Abs 11 bis 13) Immissionsschutzgesetz — Luft, BGBI |
115/1997 idF BGBI | 73/2018. Zu einem diesbezuglichen Verfahren vgl LVwG Salzburg
24.4.2019, 405-4/1892/1/18-2019.

56  VfGH 27.6.2023, E 1517/2022.

57  Dazu Wallner/Nigmatullin, Durchsetzbares ,Recht auf saubere Energie” im Ge-
werberecht?, NR 2022, 78.
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V. Ergebnis

Die kurze Tour d'Horizon in diesem Beitrag belegt zunichst, dass Klima-
klagen hohen formalen und inhaltlichen Anspriichen gerecht werden
mussen, um letztlich zum Erfolg zu fiihren. Bei den vielen gescheiterten
Versuchen gilt jedoch: stet der Tropfen hohlt den Stein. Beginnend mit
der Entscheidung in der Rechtsache Urgenda iiber den Klimabeschluss
des deutschen BVerfG bis zuletzt der EGMR-Entscheidung zu den
Klimaseniorinnen nehmen derartige Rechtschutzverfahren aktuell stark
an Dynamik auf und &ndern die Grundrechtsdogmatik nachhaltig. Mit
Spannung bleibt die nichste schon am Horizont heraufdimmernde Ent-
scheidung des EGMR in einem 6sterreichischen Fall zu erwarten. Dem
Fall Miillner / Osterreich>® liegt folgender Sachverhalt zu Grunde: Der
Beschwerdefuhrer, Markus Miillner, leidet an Multipler Sklerose und
macht geltend, dass sich seine Symptome bei héheren Temperaturen
verschlimmern und zu voriibergehenden Lihmungen und Bewegungs-
einschrankungen fiihren. Er macht geltend, dass Osterreich es versiumt
habe, die Auswirkungen des Klimawandels abzuschwichen und insbe-
sondere die Treibhausgasemissionen zu reduzieren, die den Anstieg
der globalen Durchschnittstemperaturen verursachen. Der Fall kniipft
an die VIGH-Entscheidung aus dem Jahr 2020 zu steuerlichen Begiinsti-
gungen in der Luftfahrt an.® Gestiitzt auf Art 6 (Recht auf Zugang zum
Cericht), 8 (Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens) und 13
(Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf) EMRK macht Herr Miillner
geltend, dass die Auswirkungen des Klimawandels ihn einer realen und
ernsthaften Gefahr fiir seine physische, psychische und moralische In-
tegritat aussetzen. Er behauptet, der VIGH habe bei der Entscheidung
iber seine Beschwerde einen zu formalistischen Ansatz gewihlt, der
sein Recht auf Zugang zu einem Gericht verletze. Osterreich habe
keinen angemessenen Rahmen geschaffen, um seine Ziele zur Ver-
ringerung des globalen Temperaturanstiegs zu erreichen, obwohl das
Erreichen dieser Ziele sein allgemeines Wohlbefinden erheblich ver-
bessern wiirde. Weiters halte das nationale Rechtssystem keinen wirk-
samen Rechtsbehelf fir diese Beschwerden bereit.

Bei all der Euphorie Giber die evolutive Entscheidungsdynamik der
Gerichte bleibt letztlich aber nach mancher Ansicht die Frage nach der
Legitimation solcher Rechtsfortentwicklungen und, ob solche grund-
legenden Weichenstellungen nicht dem demokratisch befugten Ge-

58  Fall-Nummer: 18859/21.
59  VfGH 30.9.2020, G 144-145/2020, V 332/2020 (Steuerliche Begiinstigung der Luftfahrt I).
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setzgeber vorbehalten sein sollten. Mit Blick auf die Verfassungsge-
richtsbarkeit kann man dieser Kritik freilich entgegen, dass derartige
Entscheidungen innerhalb des etablierten Systems an Orten demokra-
tischer Reflexion getroffen werden und den politischen Prozess nicht
ersetzen, sondern kontrollieren und ordnend in Bahnen lenken — das
Szepter bleibt bei anerkannt weiten Gestaltungsspielrdumen weiterhin
beim Gesetzgeber.®0

60  Franzius, Grundlagen, Rz 35.
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Christoph Schramek

Rechtsschutz gegen Verordnungen im Licht der
Verpflichtungen aus der Aarhus-Konvention und
Art 47 GRC - historische Entwicklung und aktueller Stand’

I. Einleitung und Grundlagen der Aarhus Konvention

Beim Ubereinkommen von Aarhus? (,Aarhus Konvention, im Folgen-
den: AK) handelt es sich um einen im Jahr 1998 unterzeichneten und von
Osterreich im Jahr 2005 ratifizierten vélkerrechtlichen Vertrag. Dieser
richtet sich zum einen unmittelbar an die unterzeichnenden Staaten,
zum anderen bildet er aber auch, da die EU neben ihren Mitgliedstaaten
Vertragspartnerin ist, einen Bestandteil des Unionsrechts.

Die AK legt drei Sdulen fest, die sich zusammengefasst wie folgt dar-
stellen:

* Den Zugang zu Informationen uber die Umwelt (Art 4 f AK);

* die Beteiligung an Entscheidungsverfahren (Art 6 Abs 1 AK) samt
anschlieBender gerichtlicher Uberpriifung (Art 9 Abs 2 AK, der an
Art 6 ankniipft) fur Mitglieder ,der betroffenen Offentlichkeit” in
Verfahren Uber die Zulassung von in Anhang 1 genannten Titigkei-
ten (Art 6 Abs 1 lit a AK) sowie von Titigkeiten, die eine erhebliche
Auswirkung auf die Umwelt haben kénnen (Art 6 Abs 1 lit b AK);

e ein gerichtliches UberprUfungsrecht von ,Handlungen” und ,be-
gangenen Unterlassungen” durch ,Mitglieder der Offentlichkeit”
bei einem Verstofs gegen umweltbezogene Bestimmungen inner-
staatlichen Rechts (Art 9 Abs 3 AK).

Die innerstaatliche Umsetzung der AK war in Osterreich ein stufen-
weiser, mitunter duBBerst komplexer Prozess. Dies zeigt sich bereits da-
ran, dass ein Aarhus-Beteiligungsgesetz des Bundes? erst im Jahr 2018,

1 Der Beitrag gibt ausschlieRlich die persénliche Auffassung des Autors wieder.
2 BGBI 111 88/2005, zuletzt gedndert durch das Gesetz BGBI 111 58/2023.
3 BGBI 1 73/2018.
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somit 13 Jahre nach der Ratifizierung in Osterreich, erlassen wurde.*
Dem waren mehrere richtungsweisende Urteile des EuGH vorangegan-
gen, die vor allem im Bereich der zweiten (Art 9 Abs 2 AK) und dritten
Saule (Art 9 Abs 3 AK), wie auch nachfolgend noch dargelegt wird, we-
sentliche und zum damaligen Zeitpunkt nicht absehbare Fortbildungen
der in der AK festgelegten Beteiligungs- und Uberpriifungsrechte be-
wirkt haben. Auf Ebene der Linder wurden insbesondere in den Jahren
2019 bis 2021 entsprechende gesetzgeberische Schritte zur Anpassung
der Landesrechtsordnungen - insbesondere in den Bereichen Natur-
schutz-, Jagd- und Fischereirecht — an die Vorgaben der AK gesetzt.>

Die damaligen Anpassungen betrafen hauptsachlich den Bereich der
administrativen Verfahren zur Erlassung von Bescheiden. Seitdem hat
sich jedoch die Judikatur weiterentwickelt und ist vor diesem Hinter-
grund die Frage des Rechtsschutzes gegen Verordnungen vermehrt in
den Fokus geriickt.

Im vorliegenden Beitrag wird zunichst die Judikaturentwicklung
rund um die nationale Umsetzung der AK in den wesentlichsten Aspek-
ten zusammengefasst wiedergegeben. Dieser Teil gliedert sich in den
Zeitraum vor (Kapitel I1.), wahrend (Kapitel 111.) und nach (Kapitel IV.)
dem Urteil des EuGH in der Rs Protect®, wodurch die aktuellen Problem-
stellungen rund um den Rechtsschutz gegen Verordnungen stufen-
weise aufbereitet werden. Auf dieser Grundlage werden abschliefend
der aktuelle Diskussionsstand sowie mogliche Losungswege aufgezeigt
(Kapitel V. und VL.).

Il. Ubersicht der EuGH-Judikatur — Zeitrechnung ,vor Protect”

A) Judikatur im Luftreinhalterecht

Wenngleich die nachfolgend zitierte Judikatur im Luftreinhalterecht
nicht unmittelbar die AK betrifft, bildet sie trotzdem eine wesentliche
Grundlage fiir die weitere Entwicklung in der Judikatur zur AK. Einen we-
sentlichen Eckpfeiler stellt dabei das Janecek-Urteil des EuGH aus dem

4 Vglauch Schulev-Steindi, Das Aarhus-Beteiligungsgesetz — Ende gut, alles gut? ozw
2019, 4.

5 Niederdsterreich war im Jahr 2019 das erste (Geselzesbeschluss vom 31.1.2019;
LGBI NO 26/2019), Wien im Jahr 2021 das letzte Bundesland (Gesetzesbeschluss vom
25.3.2021; LGBI' W 27/2021).

6 EuGH 20.12.2017, Rs C-664/15, Protect, ECLI:EU:C:2017:987.
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Jahr 2008 dar.” Dieses erging vor dem Hintergrund der EuGH-Judikatur
Anfang der 1990er Jahre, wonach aus (umweltrechtlichen) Vorschriften,
die insbesondere zum Schutz der menschlichen Gesundheit erlassen
wurden, Rechte Einzelner abzuleiten sind. Anders ausgedriickt, miissen
Betroffene bei der Uberschreitung von Grenzwerten und einer damit
einhergehenden Gefiahrdung der menschlichen Gesundheit in der Lage
sein, sich auf zwingende und hinreichend genaue Vorschriften berufen
zu koénnen.? Darauf aufbauend hat sich in der Folge aus dem Janecek-
Urteil ergeben, dass auf Basis der Luftqualititsrichtlinie® bei Grenzwert-
ttberschreitungen ein gerichtlich durchsetzbarer Anspruch unmittelbar
betroffener Personen auf Geltendmachung ihrer Rechte, konkret auf
die Erlassung eines Aktionsplanes,'? besteht. Diese Judikatur wurde in
der Rs C-404/13, Client Earth,"! in Bezug auf die Erlassung von (linger-
fristigen) Luftqualittsplanen™ fortgesetzt und hat in weiterer Folge
auf nationaler Ebene beim VWGH entsprechenden Niederschlag ge-
funden.™

Die vorangehend dargestellte Judikaturlinie kann analog auf weite-
re Verpflichtungen lbertragen werden, die sich aus dem Unionsrecht
ergeben und die nicht nur auf die Erreichung von Umweltzielen, son-
dern auch auf den Schutz der menschlichen Gesundheit abzielen. Bei-
spielhaft ist hier insbesondere die Judikatur zur Nitrat-Richtlinie™ anzu-
fihren.’

7 EuGH 25.7.2008, Rs C-237/07, Janecek, ECLI:EU:C:2008:447.

8 MwN Schulev-Steindl, Zugang zum Recht auf saubere Luft, Jahrbuch Offentliches
Recht 2016, 291 (296, vgl dort FN 40).

9 Richtlinie 2008/50/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2008
uber Luftqualitdt und saubere Luft fir Europa, ABI L 2008/152, 1.

10 Siehe auch § 26b Immissionsschutzgesetz-Luft (IG-L), BGBI | 115/1997 idF BGBI |
73/2018.

11 EuGH 19.11.2014, C-404/13, Client Earth, ECLI:EU:C:2014:2382.
12 Sogenannte ,Manahmenprogramme* nach § 9a IG-L.
13 VwGH 28.5.2015, Ro 2014/07/0096; 19.2.2018, Ra 2015/07/0074.

14 Richtlinie 91/676/EWG des Rates vom 12. Dezember 1991 zum Schutz der Gewisser
vor Verunreinigung durch Nitrat aus landwirtschaftlichen Quellen, ABI L 1991/375,
1ff.

15 vgl. EuGH 3.10.2019, C-197/18, Wasserleitungsverband Nérdliches Burgenland,
ECLI:EU:C:2019:824.
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B) Slowakischer Braunbar I und Il

Im gegebenen Zusammenhang wesentlich sind weiters die Urteile in
den Rs C-240/09'® und C-243/15", Lesoochrandrske zoskupenie, auch
,Slowakischer Braunbar I“ und — wenngleich ein Braunbér hier nicht
,Beteiligter” des Verfahrens war, sehr wohl aber dieselbe Umweltorga-
nisation — ,Slowakischer Braunbir 11" genannt. In ersterem hat der EuGH
erstmals eine Auslegungszustindigkeit fir Art 9 Abs 3 AK beansprucht.
Der EuGH griindete dies zusammengefasst darauf, dass von Art 9 Abs 3
AK ein weitgehend vom Unionsrecht erfasster Bereich betroffen sei; der
Ausgangsrechtsstreit hatte schlieBlich nach Art 16 der FFH-RL'® Ausnah-
megenehmigungen von Schutzregelungen fiir den Braunbaren zum Ge-
genstand. Die konkrete Frage, ob eine Umweltorganisation ,Beteiligte”
eines Verwaltungsverfahrens sein kann (gemeint wohl im Hinblick auf
ein gerichtliches Uberpriifungsverfahren iSd dritten Séule der AK), un-
terliege daher dem Unionsrecht.™ In weiterer Folge hielt der Gerichts-
hof fest, dass Art 9 Abs 3 zwar keine unmittelbare Wirkung zukomme,
das nationale Verfahrensrecht aber im Hinblick auf die Gewdhrung
eines effektiven Rechtsschutzes so weit wie moglich im Einklang mit
den in dieser Bestimmung festgelegten Zielen auszulegen ist.?

Wie Schulev-Steind! hierzu treffend ausgefihrt hat, war das Urteil in
der Rs Braunbar | zwar geeignet, den Zugang fiir Umweltorganisationen
zu Gerichten ein Stiick weit zu 6ffnen, jedoch basierte es letzten En-
des auf einer ,diffusen Abstiitzung”, ausgehend von einer allgemeinen
volkerrechtlichen Verpflichtung, die unionsrechtlich effektuiert wurde
und hierdurch das nationale Recht iiberformt hat.”’

Im Urteil Slowakischer Braunbér 11?? hat sich der EuGH schlieRlich
auch mit der zweiten Siule der AK befasst und hinsichtlich einer Na-
turvertraglichkeitspriifung nach Art 6 Abs 3 FFH-RL das Vorliegen einer
Tatigkeit mit moglicherweise erheblichen Auswirkungen auf die Um-
welt iSv Art 6 Abs 1 lit b AK bejaht, was eine zwingende Verfahrensbetei-

16 EuGH 8.3.2011, C-240/09, Lesoochrandrske zoskupenie, ECLI:EU:C:2011:125.
17  EuGH 8.11.2016, C-243/15, Lesoochrandrske zoskupenie, ECLI:EU:C:2016:838.

18 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur Erhaltung der natirlichen
Lebensriaume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen, ABI L 1992/206, 7 ff.

19 EuGH 8.3.2011, C-240/09, Lesoochrandrske zoskupenie, ECLI:EU:C:2011:125, Rz 32 ff.
20 FEuGH 83.2011, C-240/09, Lesoochrandrske zoskupenie, ECLI:EU:C:2011:125, Rz 43 ff.

21 Schulev-Steindl, Das Aarhus-Beteiligungsgesetz — Ende gut, alles gut?, OZW 2019, 14
(18).

22 Den Gegenstand des Verfahrens bildete die Errichtung einer Einzaunung zur Er-
weiterung eines Rotwildzuchtgeheges in einem Natura 2000-Schutzgebiet.
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ligung von Mitgliedern der ,betroffenen Offentlichkeit” zur Folge hat.23
Damit erhielt Art 6 Abs 1 AK eine neue Akzentuierung* es kam dem-
nach nicht mehr darauf an, ob ein Offentlichkeitsbeteiligungsverfahren
fur eine umweltrelevante Titigkeit ausdriicklich in einer RL — wie bei-
spielsweise der UVP-RL oder der IndustrieemissionsRL — vorgesehen ist.
Dass die im Ausgangsfall relevante FFH-RL weder eine Beteiligung noch
gerichtliche Uberpriifungsrechte fiir Umweltorganisationen vorsieht,
ist fur die Anwendbarkeit der Art 6 und 9 Abs 2 AK somit irrelevant.?

I1l. Protect

Vor dem Hintergrund der vorgenannten Judikatur und nicht zuletzt
aufgrund eines im Jahr 2014 gegen die Republik Osterreich eingeleite-
ten Vertragsverletzungserfahrens, in welchem das Fehlen von gericht-
lichen Uberprifungsméglichkeiten iSv Art 9 Abs 3 AK bemingelt wurde,
nahm der Handlungsdruck fir den Bundes- und die Landesgesetzge-
ber schrittweise zu. Einen Wendepunkt bildete schlieRlich das Urteil
in der Rs Protect, einem Vorabentscheidungsersuchen des VWGH im
Rahmen eines Verfahrens zur Wiederverleihung einer wasserrecht-
lichen Bewilligung fiir eine Beschneiungsanlage. Darin bestitigte der
EuGH zunichst ,Braunbar 11” und judizierte dariiber hinaus im Hinblick
auf Art 9 Abs 3 AK, dass dieser Bestimmung (nach wie vor) zwar keine
unmittelbare Wirkung zukomme, sie jedoch in Verbindung mit Art 47
EU-Grundrechtecharta (GRC) zur Einrichtung eines wirksamen gericht-
lichen Rechtsschutzes insbesondere in umweltrechtlichen Verfahren
mit Unionsrechtsbezug verpflichte.?® Dieses Zusammenspiel zwischen
AK, sekunddrem Unionsumweltrecht und Art 47 GRC bildete in der wei-
teren Judikatur des EUGH? eine mafigebliche Grundlage zur Effektuie-
rung insbesondere von Umweltunionsrecht und bewirkte im Ergebnis
nichts anderes als eine allgemeine unmittelbare Wirkung der AK.28

23 EuGH 8.11.2016, C-243/15, Lesoochrandrske zoskupenie, ECLI:EU:C:2016:838, Rz 49.

24 Buss/Miiller, Die ,Aarhus-Umsetzung” in den Landesnaturschutzgesetzen auf dem
unionsrechtlichen Prifstand, ALJ 2022, 93 (96).

25 Schmelz/Cudlik/Holzer, Von Aarhus iiber Luxemburg nach Osterreich — eine Orien-
tierung, ecolex 20118, 567 (568 f).

26 EuGH 20.12.2017, Rs C-664/15, Protect, ECLI:EU:C:2017:987, Rz 45.

27 Siehe insbesondere EuGH 3.10.2019, C-197/18, Wasserleitungsverband Nérdliches
Burgenland, ECLI:EU:C:2019:824.

28 Mudller, Der EuGH als Gestalter — Durchsetzung der Aarhus-Konvention durch rich-
terliche Rechtsfortbildung?, SPWR 2020, 401 (402).
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IV. Zeitrechnung ,nach Protect’

A) Reaktionen und Entwicklungen

Im Gefolge von Protect lieBen entsprechende Entscheidungen der Ver-
waltungsgerichte bzw des VWGH nicht lange auf sich warten. Dabei
wurde Umweltorganisationen Parteistellung vor allem in wasser- und
naturschutzrechtlichen??, aber auch in forstrechtlichen Verfahren zu-
erkannt.30

Auch auf gesetzgeberische Ebene tat sich Einiges: Wie einleitend
dargestellt, wurden mit dem Aarhus-Beteiligungsgesetz®’ auf Bundes-
ebene in Form eines materienspezifischen Ansatzes mit Novellierungen
im AWG, IG-L und WRG Schritte gesetzt. Gleiches geschah auf Landes-
ebene mittels entsprechender Gesetze zur Umsetzung der Vorgaben
aus der AK in den Jahren 2019 bis 2021, wo zum Teil materienspezifisch —
beispielsweise im Tiroler Aarhus-Beteiligungsgesetz®? in den Bereichen
Naturschutz, Jagd und Fischerei —, zum Teil mit einem ,horizontalen”
Ansatz — zB in der Stmk mit der Anderung des Gesetzes tiber Einrichtun-
gen zum Schutz der Umwelt®® - reagiert wurde.

In Reaktion auf Protect war jedoch nicht nur, wie eingangs ausge-
fuhrt, die Zuerkennung der Parteistellung an Umweltorganisationen Ge-
genstand der Judikatur, sondern kam es auch vermehrt zur Anfechtung
sowie anschlieBender Aufhebung von Bescheiden betreffend die Ent-
nahme von geschiitzten Arten. Die Aufhebungen hatten unterschied-
liche Ursachen, welche von ,krassen” Ermittlungsliicken aufgrund der
unterbliebenen Einbeziehung der beschwerdefiihrenden Umwelt-
organisationen (LVvwG NO 25.6.2018, LVwG-AV-564/001-2018, betreffend
den Fischotter) oder der Unterlassung wesentlicher Ermittlungsschritte
(LVWG Tir 1.12.2021, LVwG-2021/18/2929-11, betreffend den Wolf) bis zu -
aus inhaltlicher Sicht — der Nichterfiillung der Voraussetzungen fir die
Erteilung einer artenschutzrechtlichen Ausnahmegenehmigung (LVwG

29  Siehe zB LVwG NO 9.4.2018, LVWG-AV-751/001-2017 (betreffend die Entnahme von
Fischottern; vgl. hierzu Eberhard/Ranacher/Weinhandl, Rechtsprechungsbericht: Lan-
desverwaltungsgerichte, Bundesverwallungsgericht und Verwaltungsgerichtshof,
ZfV 2018, 296 [318 f, Rn 2647]); VwGH 28.3.2018, Ra 2015/07/0055 und Ra 2015/07/0152
(jeweils wasserrechtliches Verfahren).

30  VwGH 20.12.2019, Ro 2018/10/0010.
31 BGBI73/2018.

32 LGBI Tir 163/2019.

33 LGBI Stmk 75/2019.
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0O 28.9.2021, LVwWG-552060/9/KLe/HK, gelindere Alternative zur Be-
willigung einer Entnahme von Fischottern vorhanden) reichten.34

In der Folge gingen einzelne Bundeslidnder, beginnend mit Nieder-
osterreich, dazu Uber, artenschutzrechtliche Ausnahmegenehmigun-
gen per Verordnung zu erteilen.?® Dies dnderte allerdings im Hinblick
auf Art 9 Abs 3 AK nichts, da auch Verordnungen anfechtbare ,Hand-
lungen” iSv Art 9 Abs 3 AK sein kénnen,3® weshalb sich auch hier die
Gewihrleistung von effektivem gerichtlichen Rechtsschutz als erforder-
lich erweist. Der VfGH hatte allerdings zuvor — auch zeitlich vor dem
Protect-Urteil des EuGH3’ — in zwei Beschliissen bereits ausgesprochen,
dass keine Anfechtungsbefugnis von anerkannten Umweltorganisatio-
nen nach Art 139 Abs 1 Z 3 B-VG bestehe, da diese nicht Normadressat
und somit nicht unmittelbar betroffen seien, womit sich im Hinblick auf
den Rechtsschutz neue offene Fragestellungen ergaben.38

B) Deutsche Umwelthilfe

Die vorangehend dargestellte Problematik wurde in weiterer Folge
durch das Urteil des EuGH in der Rs Deutsche Umwelthilfe®® verdeut-
licht. Den Ausgangspunkt dieses Vorabentscheidungsverfahrens bilde-
te eine Klage der Deutschen Umwelthilfe gegen eine Entscheidung des
deutschen Kraftfahrbundesamtes. Konkret ging es um die Genehmi-
gung einer Software zur Verringerung des Recyclings von Schadstoffen,
die von der Deutschen Umwelthilfe als gemaf Art 5 Abs 2 der Verord-

34 Vgl auch Weber, Von Richtlinien, Verordnungen und geschiitzten Arten, RdU 2023,
136 (137).

35  ZB FischotterVO NO (LGBI NO 98/2019), FischotterVO Ktn (LGB! Ktn 81/2020), Wolfs-
VO Sbg (LGBI 72/2021), WolfsVO Ktn (LGBI 8/2022).

36  Eberhard/Ranacher/Weinhandl-Haider, Rechtsprechungsbericht:  Landesverwal-
tungsgerichte, Bundesverwaltungsgericht und Verwaltungsgerichtshof, ZfVv 2023, 65
(72, Rn 7-10). Vgl auch Epiney/Diezig/Pirker/Reitemeyer, Aarhus-Konvention (2018)
295; Weber, Umweltschutz durch Rechtsschutz? (2015) 53.

37 Dementsprechend auch der Verweis des VfGH in V87/2014 auf Braunbar I, wonach
Art 9 Abs 3 AK ,keine klare und prizise Verpflichtung enthllt], die die rechtliche
Situation Einzelner unmittelbar regeln kénnte”.

38 VIfGH 14.12.2016, V 87/2014 und 14.12.2016, V 134/2015: , Die bestehenden Vorschriften
des Art 139 B-VG lassen sich auch im Lichte des Art 9 Abs 3 Aarhus-Konvention nicht
in der Weise auslegen, dass Umweltschutzorganisationen, die nicht in subjektiven
Rechten unmittelbar betroffen sind, umweltrelevante Vorschriften im Verordnungs-
rang bekimpfen kénnten; [...]".

39  EuGH 8.11.2022, Rs C-873/19, Deutsche Umwelthilfe, ECLI:EU:C:2022:857.
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nung Nr 715/20074° unzulissige Abschalteinrichtung angesehen wurde.
Die von der Umweltorganisation anschliefend eingebrachte Klage auf
Aufhebung der Entscheidung wurde mangels Klagebefugnis bzw man-
gels eines verletzten subjektiven Rechts iSv § 42 Abs 2 der deutschen
Verwaltungsgerichtsordnung als unzuldssig zuriickgewiesen.

Unter Verweis auf die Rechtssache Protect hielt der EuGH hierzu fest,
dass Umweltvereinigungen durch im innerstaatlichen Recht festgeleg-
te Kriterien insbesondere nicht die Moglichkeit genommen werden
darf, ,die Beachtung der aus dem Unionsumweltrecht hervorgegange-
nen Rechtsvorschriften Uberpriifen zu lassen, zumal solche Rechtsvor-
schriften in den meisten Fillen auf das allgemeine Interesse und nicht
auf den alleinigen Schutz der Rechtsgtiter Einzelner gerichtet sind und
Aufgabe besagter Umweltorganisationen der Schutz des Allgemeinin-
teresses ist“*! Dem Recht auf gerichtlichen Rechtsschutz kdme keine
praktische Wirksamkeit zu, wenn es insbesondere Umweltorganisatio-
nen durch innerstaatlich festgelegte Kriterien ganzlich verwehrt wiirde.
Derart strenge Kriterien seien nicht zulassig und wiirden den Anforde-
rungen von Art 9 Abs 3 Arhus-Konvention und Art 47 GRC nicht ent-
sprechen.®? Im Sinn dieser Grundsétze sei Verfahrensrecht betreffend
die Einleitung eines Uberprifungsverfahrens unionsrechtskonform
auszulegen oder — wenn eine konforme Auslegung nicht méglich ist —
unangewendet zu lassen.®

Zusammengefasst ergibt sich somit aus diesem Urteil, dass eine
Bestimmung, die zur Begriindung einer Anfechtungsbefugnis die Ver-
letzung in subjektiven Rechten voraussetzt, im Anwendungsbereich
von Art 9 Abs 3 AKiVm Art 47 GRC so ausgelegt werden muss, dass die
Anfechtungsbefugnis von anerkannten Umweltorganisationen nicht
von einem Eingriff in die subjektive Rechtssphdre derselben abhingig
gemacht werden kann. Ist dies nicht méglich, hat die Bestimmung un-
angewendet zu bleiben.* Dies hat wiederum die (berechtigte) Frage
aufgeworfen, ob die vorangehende Judikatur des VfGH zur Antrags-

40  Verordnung (EG) Nr 715/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
20. Juni 2007 uber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emis-
sionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6)
und iiber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fir Fahrzeuge, ABI
L 2007171, 1.

41 EuGH 8.11.2022, Rs C-873/19, Deutsche Umwelthilfe, ECLI:EU:C:2022:857, Rz 68.
42 EuGH 8.11.2022, Rs C-873/19, Deutsche Umwelthilfe, ECLI:EU:C:2022:857, Rz 67 ff.
43 EuGH 8.11.2022, Rs C-873/19, Deutsche Umwelthilfe, ECLI:EU:C:2022:857, Rz 75 ff.

44 Siehe Eberhard/Ranacher/Weinhandl-Haider, ZfV 2023, 69 ff, Rn 7-8 ff; Egger, Braun-
bar, Wolf, Luchs und Goldschakal: Rechtliche Rahmenbedingungen und aktuelle Fra-
gen zum Schutz groler Beutegreifer in Osterreich, NR 2023, 423 (432).
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legitimation anerkannter Umweltorganisationen im Verfahren nach
Art 139 Abs 1 B-VG aufrechtzuerhalten war.®

C) Verordnungspriifung - Judikatur in Osterreich ab 2023

Vor dem Hintergrund des vorangehend dargestellten Wissensstandes
war im Hinblick auf die Frage der gerichtlichen Priifung von Verordnun-
gen ab dem Jahr 2023 eine rege Aktivitat in der Judikatur zu beobachten.

Im Februar 2023 wurde zunédchst am VfGH ein Individualantrag einer
anerkannten Umweltorganisation auf Aufhebung der FischotterVO
Ktn*® behandelt.#” Dieser Antrag wurde als unzulissig zuriickgewiesen,
da die Verordnung am 8. Oktober 2020 in Kraft und mit 8. Oktober 2022
wieder auler Kraft getreten und damit das das Ziel des Individualantra-
ges, die angefochtene Verordnung aus dem Rechtsbestand zu beseiti-
gen, obsolet geworden war.

Viel Bewegung in die Debatte kam schlieBlich durch ein Erkenntnis
des VWGH vom Juni 202348 Den Gegenstand bildete ein Antrag zweier
Umweltorganisationen auf Uberpriifung der sogenannten FischotterVO
in Niederdsterreich (NO)* ,auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 16 FFH-RL“
und Aufhebung der VO ,aufgrund ihrer Unvereinbarkeit mit Art. 16 FFH-
RL” sowie in eventu Abspruch ,iiber Zulassigkeit und Begriindetheit des
vorliegenden Antrages”. Zusammengefasst ging es den Umweltorgani-
sationen somit um die Uberpriifung und gegebenenfalls Aufhebung
einer bereits erlassenen Verordnung.

Der VWGH hat hierzu im Ergebnis ausgefiihrt, dass ein Antrag auf
inhaltliche Uberpriifung einer geltenden Verordnung, welcher die Be-
eintrichtigung von Unionsumweltrecht behauptet, nicht mangels Zu-
standigkeit zur Uberpriifung von Verordnungen zuriickgewiesen wer-
den darf. Dabei hat der Gerichtshof unter anderem auf seine Judikatur
im Luftreinhalterecht verwiesen,*® die allerdings auf eine andere Ver-
fahrenskonstellation abzielt, namlich auf die gebotene Erlassung einer
Verordnung und nicht, wie gegenstandlich, auf die Aufhebung einer be-
stehenden Verordnung.

45  Eberhard/Ranacher/Weinhand|-Haider, ZfV 2023, 72, Rn 7-10.
46  LGBI 81/2020.

47  VfGH 28.2.2023, V 258/2022.

48  VwGH 13.6.2023, Ra 2021/10/0162.

49  LGBI98/2019.

50  VwGH 13.6.2023, Ra 2021/10/0162, Rz 25.
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Missverstandlich bzw unklar sind die Ausfiihrungen des VWGH, wo-
nach anerkannten Umweltorganisationen aufgrund von Art 6 AK iVm
Art 47 GRC in Verfahren betreffend Umweltunionsrecht grundsatzlich
ein Recht auf Teilnahme (bereits) am behordlichen Verfahren zustiin-
de.5' Der VWGH differenziert hier in keiner Weise dahingehend, ob der
gegenstindliche Fall betreffend die FischotterVO NO den Anwendungs-
bereich von Art 6 iVm Art 9 Abs 2 AK (,zweite Sdule”) oder jenen von
Art 9 Abs 3 AK (,dritte Sdule”) betrifft, indem er erhebliche Auswirkun-
gen auf die Umwelt bejaht oder verneint.3? Die vom VWGH in diesem
Zusammenhang zitierte Judikatur ist insofern nicht einschldgig, als sich
diese lediglich auf die Rechtsstellung von anerkannten Umweltorga-
nisationen in anderen verfahrensrechtlichen Konstellationen, namlich
Verfahren zur Erlassung eines Bescheides und nicht einer Verordnung
bezieht.>3 Aus ihr geht gerade nicht hervor, dass im Ausgangsfall be-
treffend die FischotterVO NO eine Verfahrensbeteiligung von Umwelt-
organisationen erforderlich gewesen ware. Vielmehr beziehen sich die
zitierten Erkenntnisse in erster Linie auf die Frage der nachpriifenden
Kontrolle durch Umweltorganisationen nach Art 9 Abs 3 AK. Es bleibt
daher unklar, warum die Erkenntnisse an dieser Stelle zitiert werden.
Die Passage kann jedenfalls nicht in dem Sinn gedeutet werden, dass
der VWGH damit Beteiligungsrechte von Umweltorganisationen im Ver-
ordnungserlassungsverfahren postulieren wollte.>*

Im Gefolge dieses Erkenntnisses wurden von einer anerkannten
Umweltorganisation im Juli und September 2023 Beschwerden gegen
die Verordnung der Kédrntner Landesregierung betreffend die voriiber-
gehende Ausnahme von der Schonzeit fiir den Wolf, die O6 Wolfs-
managementverordnung sowie die 12. Mallnahmenverordnung Wolf
2023 iVm der Achten Durchfiihrungsverordnung zum Tiroler Jagdgesetz
2004 unmittelbar, ohne vorangehendes Bescheidverfahren, beim jewei-
ligen Landesverwaltungsgericht eingebracht. Alle drei Beschwerden
wurden im Ergebnis mit dem Verweis darauf, dass den Landesverwal-
tungsgerichten die Priifung einer gehorig kundgemachten Verordnung

51 VwGH 13.6.2023, Ra 2021/10/0162, Rz 23.

52  Wie in Art 6 Abs 1 lit b AK vorgesehen; vgl. etwa die Ausfihrungen in VwGH
20.12.2019, Ro 2018/10/0010.

53 Teilnahme an einem Fillungsbewilligungsverfahren nach dem ForstG (VwGH
20.12.2019, Ro 2018/10/0010); Beschwerderecht in einem naturschutzrechtlichen Ver-
fahren belreffend eine Uferumgestaltung (VWGH 18.12.2020, Ra 2019/10/0081); Be-
schwerderecht in einem Verfahren betreffend Einzelstammentnahmen in einem
Schutzwald nach dem ForstG (VwGH 28.03.2022, Ra 2020/10/0101).

54 Vgl Eberhard/Ranacher/Weinhandl-Haider, Rechtsprechungsbericht: Landesverwal-

tungsgerichte, Bundesverwaltungsgericht und Verwaltungsgerichtshof, ZfV 2023, 230
(242, Rn 23-16, dorl FN 120]).



nicht zusteht bzw ausschlieBlich Sache des VfGH ist, mangels eines
tauglichen Anfechtungsgegenstandes zuriickgewiesen.>®> Dies wurde
anschlieBend beim VWGH betreffend den Beschluss des LVwWG Kirnten
bestitigt.’® Dem sich daraus ergebenden Resultat, dass Verordnungen
nicht unmittelbar bei den Verwaltungsgerichten angefochten werden
kénnen, ist uneingeschrankt zuzustimmen. In seinem Beschluss ver-
wies der VWGH jedoch auch darauf, dass im Erkenntnis vom 13.6.2023,
Ra 2021/10/0162, ein Weg gewiesen worden sei, wie anerkannten Um-
weltorganisationen gerichtlicher Rechtsschutz bei der Uberpriifung
Verordnungen, die Unionsumweltrecht umsetzen, gewihrt werden
kann.>’

In weiterer Folge hat sich auch der VfGH mit dem Rechtsschutz
gegen Verordnungen befasst: Wahrend mit Beschluss vom 12.3.2024,
V 48/2023, ein Individualantrag auf ganzliche Aufhebung der Karntner
Fischotterverordnung zuriickgewiesen wurde, weil der Antrag nicht
hinreichend préazise die Griinde der behaupteten Rechtswidrigkeit auf-
gezeigt hat — ob anerkannte Umweltorganisationen zur Stellung eines
Individualantrages legitimiert sein konnen, musste daher in diesem
Fall nicht entschieden werden —, dulRerte sich der VfGH an anderer
Stelle, ndmlich betreffend die Nitrat-Aktionsprogramm-Verordnung,8
relativ umfassend zur Méglichkeit, die Erlassung zusatzlicher MaBnah-
men oder verstarkter Aktionen gemafl § 55p WRG 1959 iVm Art 5 Abs 5
Nitrat-Richtlinie® beim zustindigen Bundesminister zu beantragen. Da-
bei skizzierte er detailliert einen Weg, der im Ergebnis die (mittelbare)
verwaltungsgerichtliche Uberpriifung einer Verordnung erméglicht.

55 LVwG Kérnten 10.8.2023, KLVwG-1204/2023; LVWG O6 28.8.2023, LVw(G-552719/5/KLe;
LVwG Tirol vom 9.10.2023, LVw(G-2023/44/2321-1. Siehe auch LvwG NO 13.10.2023,
LVwG-AV-2254/002-2023, 16.10.2023, LVwG-AV-2395/002-2023 und 24.10.2023, LVWG-
AV-2516/001-2023.

56 VwGH 8.11.2023, Ra 2023/03/0174; siehe Eberhard/Ranacher/Weinhand|-Haicler, Recht-
sprechungsbericht: Landesverwaltungsgerichte, Bundesverwaltungsgericht und
Verwaltungsgerichtshof, ZfV 2023, 311 (327, Rn 29-14).

57 Vgl auch VWGH 18.12.2023, Ra 2023/03/0091; siehe dazu Eberhard/Ranacher/Wein-
handl-Haider, Rechtsprechungsbericht: Landesverwaltungsgerichte, Bundesverwal-
tungsgericht und Verwaltungsgerichtshof, ZfV 2024, 57 (64 1f, Rn 7-8 und 7-9).

58  VfGH 13.3.2024, V 62/2023.

59  Richtlinie 91/676/EWG des Rates vom 12. Dezember 1991 zum Schutz der Gewisser
vor Verunreinigung durch Nitrat aus landwirtschaftlichen Quellen.
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Bemerkenswert und neu® ist, dass der VIGH sowohl bei Stattgabe des
Antrags als auch im ablehnenden Fall die Erlassung eines Bescheides
als erforderlich erachtet. Wenngleich dies aus Sicht des Rechtsschutzes
konsequent erscheinen mag, stellt sich allerdings die Frage, von wel-
cher Art von Bescheid - Feststellungsbescheid oder etwa abweisender
Bescheid — der VIGH hier ausgeht.®” Ob die Erlassung eines Bescheides
auch im stattgebenden Fall unbedingt erforderlich ist, scheint vor dem
Hintergrund zweifelhaft, als dem Antragsteller immer auch das Instru-
ment der Sdumnisbeschwerde zur Verfiigung stiinde, wenn einem An-
trag etwa nur in Teilen nachgekommen wiére, die Behorde allerdings
von einer ginzlichen Erledigung ausgeht. Eine Bescheiderlassung wire
somit jedenfalls erforderlich, wenn aus Sicht der Behorde einem Antrag
,nicht oder nicht im begehrten Umfang” nachgekommen wird.®2

V. Losungen fiir effektiven Rechtsschutz?

Aus dem vorangehenden Uberblick zur Rechtsprechung, insbesonde-
re jenem zur nationalen Judikatur in den Jahren 2023 und 2024, zeigt
sich, dass das Thema Rechtsschutz gegen Verordnungen im Licht der
Verpflichtungen aus der AK ein hochaktuelles ist, das zahlreiche offe-
ne Fragen aufwirft. Mit dem zuletzt ergangenen Beschluss des VIGH
lasst sich, auch in Zusammenschau mit dem Erkenntnis des VWGH zur
NO FischotterVO, zwar eine schon etwas deutlichere Tendenz in Rich-
tung der, wie oben beschrieben, mittelbaren verwaltungsgerichtlichen
Uberpriifung von Verordnungen ableiten. Ob dieser Weg letzten Endes
vor dem Hintergrund der vélker- und unionsrechtlichen Verpflichtun-
gen ausreichend effektiv ist, scheint jedoch zweifelhaft.

Zudem ist noch nicht abschlieBend geklart, ob der Weg der mittel-
baren verwaltungsgerichtlichen Uberpriifung aus Sicht des nationalen
Rechtsschutzsystems in allen Féllen eine addquate Losung darstellt. Zu
differenzieren ist mE zwischen Antrégen, welche auf die Erlassung oder

60 Vgl etwa die Rechtsprechung zum Anerkennungsgesetz — wird die Anerkennung
durch Verordnung ausgesprochen, ist kein Bescheid erforderlich (hierzu etwa
Herbst/Mayrhofer, Zur Untatigkeit des Verordnungsgebers bei Umselzung unions-
rechtlicher Verpflichtungen, in: FS Bergthaler [2023] 25 [36]); vgl auch Eberhard/
RanacherfWefn):and!-Haider, Rechtsprecbhl.mgsberir,ht: Landesverwaltungsgerichte,
Bundesverwaltungsgericht und Verwaltungsgerichtshof, ZfV 2/2024, 152 (155, Rn 14—
24). Auch § 9a 1G-L sieht lediglich im ablehnenden Fall die Erlassung eines Beschei-
des vor.

61 Hierzu Eberhard/Ranacher/Weinhandl-Haider, ZfV 2/2024, 155, Rn 14-24).

62 Vgl § 8 Abs 1 Umweltinformationsgesetz (BGBI 495/1993 idF BGBI 1 74/2018).
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entsprechende Anderung einer Verordnung zur Erreichung von Um-
weltzielen oder zum Schutz der menschlichen Gesundheit abzielen,
und solchen, welche vorwiegend wegen Gesetzwidrigkeit bzw. im Er-
gebnis Unionsrechtswidrigkeit die Aufhebung einer bestehenden Ver-
ordnung zum Gegenstand haben. Wahrend erstere Fallkonstellationen
im Wesentlichen jenen im Luftreinhalterecht, wie sie eingangs beschrie-
ben wurden, gleichkommen und insofern auch Rechtsschutzlésungen
nach dem Muster von § 9a Immissionsschutzgesetz-Luft®® herangezo-
gen werden konnten, scheinen letztere im Ergebnis nichts anderes als
eine GesetzmaBigkeitsprifung von Verordnungen zum Gegenstand zu
haben und wiren insofern wohl aus Rechtsschutzsicht im Bereich des
Art 139 B-VG zu verorten. AbschlieBend ist diese Frage allerdings noch
nicht beantwortet; im Beschluss V 48/2023 hat sich der VfGH ausdriick-
lich nicht damit auseinandergesetzt.

Die vorangehend zusammengefasst wiedergegebene Judikatur
von VwGH (insbesondere Ra 2021/10/0162) und insbesondere VfGH
(V 62/2023) scheint hingegen den Weg der mittelbaren verwaltungs-
gerichtlichen Uberpriifung zu priferieren. Dieser Weg wurde erstmals
vom VfGH - in einem dem Luftreinhalterecht vergleichbaren Fall aus
dem Bereich des Wasserrechts (V 62/2023) - ausdriicklich vorgezeich-
net, was in dieser Klarheit im Erkenntnis des VwWGH zur NO Fischotter-
VO - somit in der vorangehend beschriebenen zweiten Fallkonstella-
tion betreffend die Prifung der GesetzmaRigkeit (bzw letzten Endes
Richtlinienkonformitit) einer Verordnung — nicht hervorgegangen ist.t4
Vielmehr hat sich der VwGH hier zusammengefasst auf die Aussage be-
schrinkt, dass eine Zuriickweisung des LVwG im Gegenstand inhaltlich
rechtswidrig war; zu weitergehenden Rechtsschutzfragen hat er jedoch
keine konkreten weiteren Ausfihrungen getroffen.

Fir die Zulassigkeit eines Individualantrags von anerkannten Um-
weltorganisationen in dieser zweiten Fallkonstellation sprechen auch
insbesondere folgende Griinde:

63 BGBI I 115/1997 idF BGBI | 73/2018; vgl insbesondere § 9a Abs 11 |G-L. Diese Bestim-
mung ermoglicht zusammengefasst die Einbringung eines begriindeten Antrags
auf Erstellung oder Uberarbeitung eines Programms (Luftreinhalteplan; somit eines
schlichten Hoheilsakls) oder aul Anordnung von Malinahmen in Verordnungsform,
die auf Basis eines Programms erlassen werden.

64  Insofern kann die Aussage des VWGH in Ra 2023/03/0174 und Ra 2023/03/0091, wo-
nach der Gerichtshof im Erkenntnis Ra 2021/10/0162 einen Weg gewiesen habe, wie
anerkannten Umweltorganisationen im Anwendungsbereich von Unionsumwelt-
recht gerichtlicher Rechtsschutz auch bei der Uberprifung von Unionsumweltrecht
umsialzenden Verordnungen gewahrt werden kdnne, nicht ginzlich nachvollzogen
werden,
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Allen voran liegt das Prifungsmonopol zur Entscheidung iber die
GesetzmiRigkeit von Verordnungen beim Verfassungsgerichtshof,®
was von diesem als ,— die Osterreichische Verfassungsordnung gera-
dezu pragendes — Element der Rechtssicherheit” bezeichnet wurde.®
Zudem ist darauf zu verweisen, dass der VIGH eine Uberpriifung von
Verordnungen im Feststellungsweg seit der Einfilhrung des Individual-
antrags als ,kein fiir eine zweckentsprechende Rechtsverfolgung not-
wendiges Mittel mehr” ansieht, ,wenn der einzige Zweck eines Fest-
stellungsbescheides darin bestiinde, damit ein Mittel zu gewinnen, um
die gegen eine Verordnung bestehenden Bedenken an den Verfassungs-
gerichtshof heranzutragen.“%” Der Losungsweg einer mittelbaren ver-
waltungsgerichtlichen Uberpriifung von Verordnungen wiirde zu die-
ser Rechtsprechung zumindest in einem gewissen Spannungsverhiltnis
stehen. Hinzu kommt weiters, dass der VfGH selbst ausgesprochen
hat, dass Rechte, die vom unmittelbar anwendbaren Unionsrecht ga-
rantiert werden, in einem Verfahren durchsetzbar sein mussen, das fir
vergleichbare Rechte besteht, die aus der Rechtsordnung der Mitglied-
staaten stammen (,Aquivalenzgrundsatz“).% Insofern sind unionsrecht-
liche Anspriiche, fur deren Vollzug es keine eigenen innerstaatlichen
Vorschriften gibt, auf die ,sachndchste” innerstaatliche Rechtsvorschrift
zu stitzen;®? dies ist in Bezug auf die Geltendmachung der Gesetzwid-
rigkeit von Verordnungen das Verfahren nach Art 139 B-VG vor dem
Verfassungsgerichtshof. Gleiches gilt fur den Grundsatz der doppelten
Bindung, wonach Determinanten der Staatsorganisation auch im Kon-
text der Durchfihrung von Unionsrecht verbindlich bleiben,”? sowie
den Effektivititsgrundsatz. Zu Letzterem hat der EuGH ausgesprochen,
dass die nationalen Gerichte den Schutz der Rechte zu gewihrleisten
haben, welche den Einzelnen aus dem Unionsrecht erwachsen. Insbe-
sondere sind die nationalen Gerichte gehalten, die Verfahrensmodali-
tiaten fur die bei ihnen anhédngigen Klagen so weit wie moglich dahin
auszulegen, dass sie zur Erreichung des Ziels beitragen, einen effekti-
ven Rechtsschutz zu gewihrleisten.”! Auf dieses Urteil und das Effekti-
vitatsprinzip im Allgemeinen hat sich auch der VfGH bereits mehrmals

65  ViSlg 18.221/2007.

66  VfSlg 20.182/2017.

67  MwN VfSlg 19.512/2011; hierzu Weber, Umweltschutz 231

68  VfSlg 19.632/2012.

69  Vgl. Potacs, Subjektives Recht gegen Feinstaubbelastung?, ZfV 2009, 874 (877).
70 VfSig 17.001/2003 und 17.347/2004.

71 ZB EuGH 13.3.2007, Rs C-432/05, Unibet, ECLI:EU:C:2007:163, Rz 38 und 44.
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bezogen.”? Ebenso wire im Verfahren vor dem VfGH eine Grundlage
zur Gewihrung von einstweiligem und damit effektivem Rechtsschutz
mit § 20a VGG bereits vorhanden.

Letzten Endes bleiben somit im Hinblick auf den addquaten Rechts-
schutz in der vorhin genannten zweiten Fallkonstellation noch einige
Fragen offen.

VI. Zusammenfassung und Ausblick

Zusammengefasst ergibt sich, dass die Thematik des Rechtsschutzes
gegen Verordnungen beginnend mit dem Urteil des EuGH in der
Rs Deutsche Umwelthilfe im Jahr 2022 erheblich an Fahrt aufgenom-
men hat und mittlerweile auf Ebene der nationalen Gerichte voll auf-
geschlagen ist, was sich insbesondere aus dem vorangehenden Kapi-
tel IV.,, Punkt C) ergibt. Der Boden hierfir wurde letzten Endes durch
mehrere Schritte in der Judikatur des EuGH aufbereitet, wie in Kapitel 11.
bis IV. dargelegt. Aus diesem Riickblick wird deutlich, was bereits ein-
leitend hervorgehoben wurde, dass es sich bislang schon bei der na-
tionalen Umsetzung der Vorgaben aus der AK um einen stufenweisen
und sehr aufwandigen Prozess gehandelt hat, was nicht zuletzt anhand
der Tatigkeiten der Bund-Lander Arbeitsgruppe sowie der damaligen
Landerarbeitsgruppe deutlich geworden ist. Nicht viel weniger Auf-
wand ist nun bei der Behandlung der zahlreichen Problemstellungen
rund um das Thema Rechtsschutz gegen Verordnungen zu erwarten.
Dies gilt nicht zuletzt auch vor dem Hintergrund der unterschiedlichen
Zugiange”® bei der Frage, wie (hinreichend effektiver) Rechtsschutz
gegen Verordnungen gewahrleistet und dieser gleichzeitig in das be-
stehende nationale Rechtsschutzsystem eingebettet werden kann. ME
ist hierbei zwischen zwei Fallgruppen zu differenzieren, namlich einer-
seits jener, in welcher — dhnlich § 9a IG-L — mittels Antrag auf eine Ver-
ordnungserlassung/-dnderung zur Erreichung von Umweltzielen oder
Wahrung des Schutzes der menschlichen Gesundheit abgezielt wird,
und andererseits der Konstellation, in welcher die Aufhebung einer
Verordnung angestrebt wird. Bei der ersteren Fallkonstellation handelt

72 Siehe zB VfSlg 19.495/2011 und VfSlg 19.632/2012 sowie VIGH 14.12.2016, V 87/2014
(vgl oben FN 36).

73 Siehe etwa Herbst/Mayrhofer, Untatigkeit 25 fi, mit dem Konzept des ,verordnungs-
ersetzenden Bescheides”, womit auf die ,hilfsweise Erfassun{g unionsrechtlich ge-
botener Malinahmen mit Bescheid auf Antrag eines Betroffenen” abgezielt wird
(S 44).
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es sich weniger um einen Rechtsschutz gegen Verordnungen, sondern
vielmehr um einen Rechtsschutz gegen den (untdtigen) Verordnungs-
geber. Hier konnte § 9a IG-L einen Ansatzpunkt fir die Umsetzung des
Rechtsschutzes in weiteren Materien — siehe beispielsweise die aktuelle
Thematik rund um die Nitrat-Richtlinie — bilden. Fiir letzteren Fall gibt
es in Art 139 B-VG mit dem Individualantrag bereits ein entsprechendes
Rechtsschutzinstrument, das auch den unionsrechtlichen Anforderun-
gen an einen effektiven Rechtsschutz entsprechen wiirde. Allerdings
scheint die aktuelle Judikatur diesbezuiglich mehr in die Richtung einer
(mittelbaren) verwaltungsgerichtlichen Uberprifung zu tendieren.

Unabhingig davon, welcher Weg am Ende zum Ziel fiihrt, besteht
im gegenstiandlich behandelten Bereich jedenfalls Handlungsbedarf. Es
bleibt daher abzuwarten, auf welcher Ebene in welcher Form reagiert
wird.
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Jakob A. Egger

Gehorige Kundmachung von Verordnungen -

Geniigt Mindestpublizitit oder ist jedenfalls auch
im gesetzlich vorgesehenen Publikationsorgan
kundzumachen?’

I. Einleitung

A) Allgemeines

Nach tibereinstimmender Judikatur des VfGH, VWGH und OGH sowie
vollig herrschender Lehre haben Gerichte nicht ,gehérig kundgemach-
te” generelle Normen unangewendet zu lassen.? Die Gerichte sind dies-
falls sohin zur ,Verwerfung” (= Nichtanwendung) der jeweiligen gene-
rellen Normen angehalten.? Der ,Gehérigkeit” einer Kundmachung
kommt damit ein erhebliches rechtliches Gewicht zu. Das lenkt den
Fokus darauf, was unter einer ,gehérigen Kundmachung” genau zu ver-
stehen ist.

Es lberrascht daher wenig, dass die Frage, wann eine ~gehorige
Kundmachung” im Sinne des Art 89 Abs 1 B-VG vorliegt, bei Weitem
keine neue ist* Die Details der Fragestellung waren aber tber die Jahr-
zehnte durchaus Anderungen unterworfen, und das mit guten Grund:
Bis zum Jahr 1975 erstreckte sich das Erfordernis der gehorigen Kund-
machung nach dieser Bestimmung allerdings lediglich auf Gesetze.

1 Geringfligig erweitere und aktualisierte Schriftfassung eines Vortrags, den der Autor
im Rahmen der Innsbrucker Verfassungsrechtsgesprache am 15.1.2024 in Innsbruck
gehalten hat. Der Beitrag gibt ausschlieBlich die persénliche Auffassung des Autors
wieder.

2 Siehe etwa die zahlreichen Judikaturnachweise bei Péschl, Art 89 Abs 1 B-VG, in:
Kneihs/Lienbacher (Hg), Rill-Schiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (2023)
Rz 52 FN 204; Stdger, Art 89 B-VG, in: Korinek et al {Hg), Osterreichisches Bundes-
verfassungsrecht (2017) Rz 23 f; aA etwa Kneihs, Kundmachung Geltung Fehlerkalkl
(2011) 17 ff; ausdricklich ViSlg 20.182/2017 Rz 28.

3 Stoger, Art 89 B-VG Rz 24; Metzler, Fast perfekt: Die Konzentration der Kund-
machungskontrolle beim VIGH nach VfGH 28.6.2017, V 4/2017, ZVG 2018, 284 (286).

4 Vgl Stéger, ViSlg 20.182/2017 und die ,gehérige Kundmachung”: Lehrende und Jus-
Studierende danken, ZOR 2017, 105 (105).
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Mit der BVG-Novelle 1975° erfolgte jedoch eine nicht unerhebliche Er-
weiterung dahingehend, dass nunmehr auch Verordnungen und Staats-
vertrage nur dann von Gerichten auf ihre Giiltigkeit geprift werden
diirfen, wenn diese gehorig kundgemacht wurden. Schlie8lich wurde
mit dem Kundmachungsreformgesetz 2004% auch fir Wiederverlaut-
barungen von Gesetzen und Staatsvertragen die Notwendigkeit einer
gehorigen Kundmachung vorgesehen. All das hat (auch) dazu beige-
tragen, dass sich sowohl Lehre als auch Rechtsprechung in teils durch-
aus beeindruckender Tiefenschirfe mit der gehorigen Kundmachung
auseinandergesetzt haben.”

B) Rechtliche Ausgangslage

In seiner nunmehrigen Fassung® bestimmt Art 89 Abs 1 B-VG, dass die
Priifung der Giiltigkeit gehorig kundgemachter Verordnungen, Wie-
derverlautbarungen von Gesetzen oder Staatsvertragen, Gesetze und
Staatsvertrige, soweit in den folgenden Absitzen nicht anderes be-
stimmt ist, den ordentlichen Gerichten nicht zusteht. Art 89 Abs 2 und
3 B-VG enthalten eine Anfechtungsverpflichtung fir die ordentlichen
Gerichte, sollten diese Bedenken hinsichtlich der Ubereinstimmung
der in Abs 2 genannten Rechtsakttypen mit hoherrangigem nationalen
Recht hegen.? Diesfalls haben sie einen Antrag auf Aufhebung dieser
Rechtsvorschrift beim Verfassungsgerichtshof zu stellen. Diese Anfech-
tungspflicht der Gerichte greift freilich erst ab dem Grad einer gehori-
gen Kundmachung.'® Damit gelangt man wieder bei der Frage an, wann
denn nun eine gehorige Kundmachung vorliegt. Die aufgezeigte Limi-
tation der Priifbefugnis sowie die Anfechtungsverpflichtungen werden
auf die Verwaltungsgerichte sowie den Verwaltungsgerichtshof durch
die sinngemiRe Anwendung des Art 89 B-VG nach Art 135 Abs 4 B-VG
erstreckt, sodass in weiterer Folge ganz allgemein von ,Gerichten” ge-

5 BGBI 302/1975.

6 BGBI | 100/2003.

7 Siehe dazu stellvertretend die umfassenden Kommentierungen von Stéger, Art 89
B-VG Rz 1 ff und Pdschl, Art 89 Abs 1 B-VG Rz 1 ff sowie Kneihs, Kundmachung 1 ff
jeweils mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

8 BGBI | 114/2013.

9 ZuBner, Art 89 BVG, in: Kahl/Khakzadeh/Schmid (Hg), Bundesverfassungsrecht
(2021) Rz 10 f; Stoger, Art 89 B-VG Rz 57.

10 ZuBner, Art 89 B-VG Rz 9. Zur Judikatur des VfGH hinsichtlich Antrigen, durch die
nicht gehérig kundgemachte Normen angefochten wurden, siehe Poschl, Art 89
Abs 1 B-VG Rz 52 mwN.
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sprochen werden kann."" Art 89 Abs 4 B-VG enthilt schlieBlich einen
»Gesetzgebungsauftrag im engeren Sinn“1? an den Bundesgesetzgeber
hinsichtlich der Wirkungen auf das jeweilige anhingige Verfahren bei
Erhebung eines solchen - wie dargelegt nur bei gehérig kundgemach-
ten Normen zuldssigerweise zu stellenden — Antrages.

Wihrend fiir Gesetze aufgrund der verfassungsrechtlichen Vor-
gaben in Art49 Abs 1 und Art 97 Abs 1 B-VG insofern klarere Verhiltnisse
herrschen und diese bei Verfehlung des Publikationsorgans jedenfalls
als nicht gehérig kundgemacht zu qualifizieren sind,™ ist die Lage im
praktisch ausgesprochen relevanten Bereich der Verordnungen man-
gels verfassungsrechtlicher Vorgaben bei weitem weniger eindeutig.™
Wiederin' ist in diesem Zusammenhang klar zuzustimmen, wenn er
die gehorige Kundmachung von Verordnungen als ein ,hochabstraktes
Thema" bezeichnet.

Nichtsdestrotrotz soll vor dem Hintergrund der jiingsten inter-
essanten Entwicklungen in der Rechtsprechung des VfGH ein Versuch
unternommen werden, einen méglichst generellen und praktikablen
BeurteilungsmalBstab dafiir bereitzustellen, wann eine Verordnung eine
»gehorig kundgemachte” Verordnung darstellt.

11 Zur Sonderstellung des VfGH im Lichte der sogenannten ,Ausnahmethese” siehe
sogleich unten.

12 Allgemein Egger, Untatigkeit im Offentlichen Recht (2020) 29 ff. Bei Art 89 Abs 4 B-VG
wird von einer Verpflic lunﬁ des Bundesgesetzgebers zur gesetzlichen Regelung
auszugehen sein, vgl Egger, Untatigkeit 32.

13 Vgl VfSlg 20.182/2017 mit Hinweis auf VfSlg 16.152/2001, 16.848/2003; Péschl, Art 89
Abs1B-VG Rz 23 f.

14 Siehe etwa Wiederin, Uberlegungen zur gehérigen Kundmachung von Verordnun-
gen, in: FS Walter |, Pfeil (2022), 761 (767 1); Gartner-Muiller, Redaktions- und Kund-
machungsmangel - oder der Umgang mit Fehlern im Rechtserzeugungsprozess, in:
Sleiner/Breitwieser (Hg), Linzer Legistik-Gespriache 2014: Legislative Materialien und
Kundmachung von Rechtsnormen (2015) 1 (2). Selbst eine geselzliche Regelung der
Kundmachungsform bei Verordnungen ist nicht geboten (wenngleich eine solche
vielfach besteht), Ranacher/Sonntag, Art 18 B-VG, in: Kahl/Khakzadeh/Schmid (Hg),
Bur1desverfasstln§srecl1l (2021) Rz 21; Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungs-
recht | (1988) 158 1.

15 Wiederin, Uberlegungen 761.
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Das Erkenntnis VfSig 20.182/2017 und die Folgen

A) Der Stand vor VfSig 20.182/2017

In der Judikatur des VIGH zur gehorigen Kundmachung von Verordnun-
gen spielen’® drei zentrale Thesen eine wesentliche Rolle: Die ,Gleich-
setzungsthese” und die ,Ausnahmethese” und die ,Gehorsamsthese”.

Im Kern'” haben diese folgenden Inhalt:

Nach der ,Gleichsetzungsthese” ist der Begriff ,gehorig” in Art 89
Abs 1 B-VG inhaltlich gleichbedeutend mit dem Begriff ,gesetz-
maBig“18. Im Ergebnis entspricht deshalb eine gehdrige Kund-
machung einer gesetzmiBigen Kundmachung. Dementsprechend
ist jede nicht gesetzmiBig kundgemachte Verordnung von den Ge-
richten unangewendet zu lassen und darf auch nicht von diesen
angefochten werden.'? Dies fiihrt wiederum zu einer inzidenten
(umfassenden) Kundmachungsprifung durch die Gerichte und be-
deutet damit eine starker dezentralisierte Normenkontrolle.20

Die ,Gleichsetzungsthese” kam allerdings aufgrund der ,Ausnah-
methese” auf den VfGH selbst nicht zur Anwendung. Nach der
,Ausnahmethese” kann der VfGH nicht gehérig kundgemachte
Verordnungen, die jedoch ein MindestmaB an Publizitdt erreicht
haben, amtswegig prifen und aufheben.?!

Die ,Gehorsamsthese” wiederum besagt, dass Verwaltungsbe-
hoérden — diese werden in Art 89 Abs 1 B-VG nicht ausdriicklich er-
wihnt — an nicht gehérig kundgemachte Verordnungen gebunden

16
17

18
19

20
21
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Jedenfalls hhinsichtlich der Gleichsetzungsthese besser: ,spielten”, dazu sogleich.

Teilweise wurden in der Literatur Varianten der jeweiligen Thesen vertreten, zu nen-
nen ist etwa die ,Gleichsetzungsthese hoherer Stufe”, siehe Kneihs, Kundmachung
39 ff.

Vgl Art 139 Abs 3 Z 3 B-VG.

Siehe beispielweise Kneihs, Kundmachung 16; Jakab, Was ist und woran erkennt man
eine Verwaltungsverordnung?, ZOR 2017, 169 (174, 176); Thaler, Die Rolle von Art 89
Abs 1 BVG in der dsterreichischen Bundesverfassung, ZOR 2018, 821 (827); Stoger,
Art 89 B-VG Rz 29 mwN bei FN 118.

Metzler, ZVG 2018, 285 f.

VISlg 14.457/1996, 14.525/1996, 16.261/2001, 19.999/2015; zahlreiche weitere ,implizite”
Judikaturnachweise bei Péischl, Art 89 Abs 1 B-VG Rz 62 FN 233 sowie Rz 72 bei FN 282;
Kneihs, Kundmachung 21 if; Stdger, Art 89 B\VG Rz 25 f; Jakab, ZOR 2017, 175 f,



sind.?> Dem VfGH zufolge hat sich die belangte Behérde nicht mit
der Frage der GesetzmaRigkeit — auch nicht hinsichtlich seiner Er-
zeugung - auseinanderzusetzen, wenn ein als Verordnung erkenn-
bar (wenn auch nicht gesetzmaRig) kundgemachter Verwaltungsakt
vorliegt.® Diese Primisse fiihrt zu einer ,gespaltenen Anwendbar-
keit”?* bzw zu einem ,gespaltenen Fehlerkalkiil“Z, weil nicht ge-
horig kundgemachte Verordnungen von den Verwaltungsbehérden
anzuwenden sind, wihrend die Gerichte diese Verordnungen zu ver-
werfen hatten.?6 Und damit auch regelmaRig zu unterschiedlichen
Ergebnissen in der Rechtssache.?’

Diese Thesen waren freilich nicht unwidersprochen, sie wurden und
werden in der Lehre teilweise scharf kritisiert.28 Im Rahmen der vor-
liegenden Abhandlung soll sich aber nicht mit den bisherigen Kontro-
versen befasst werden, sondern mit den neueren Entwicklungen, wes-
halb es hier bei einem bloRen Hinweis auf diesen Umstand belassen
wird.

B) VfSig 20.182/2017 (VFGH 28.06.2017, V 4/2017)

Ausgangspunkt nach dieser Anndherung ist das Erkenntnis vom
28.06.2017, V 4/2017 (ViSlg 20.182/2017). Diese Entscheidung ist insofern
bemerkenswert, als der VfGH in ihr eine ausdriickliche Abweichung

22

23
24

25

26

27
28

Statt vieler Wiederin, Uber das elektronische Bundesgesetzblatt und die Folgen
von Kundmachungsfehlern, in: FS Norbert Wimmer (2008) 711 (718 mwN bei EN 19);
Paschl, Art 89 Abs 1 B-VG Rz 70 mwN bei FN 270.

V1Slg 20.182/2017 Rz 23 unter Hinweis auf VWGH 8.9.1995, 95/02/0194.

So etwa die Bezeichnung bei Leit/-Staudinger, VIGH 28. 6. 2017, \ 4/2017: Bindung der
Gerichte an rechtswidrig kundgemachte Verordnungen, in: Baumgartner (Hg), Jahr-
buch Offentliches Recht 2018 (2018), 185 (188); Rupprechter, Einheitlichkeit 144 sowie
beim VIGH, siehe ViSlg 20.182/2017 Rz 31 f.

Etwa Thienel, Art 48, 49 BVG, in: Korinek et al (Hg), Osterreichisches Bundesver-
fassungsrecht (1999) Rz 82; Jakab, ZOR 2017, 177; Wiederin, Bundesgesetzblatt 721;
Stager, Art 89 B-VG Rz 29.

Stoger vergleicht diese Situation plastisch mit Schrédingers Katze, siehe Stoger,
ZOR 2017, 107.

Vgl Thaler, ZOR 2018, 831.

Kritisch zur Gleichsetzungsthese Ringhofer, Prufung und Anfechtung von Gesetzen
und Verordnungen durch die Gerichte, in: Hellmich (Hg), Verfassung, Verwaltung,
Gerichtsbarkeit (1977) 100 (103 f); Aichlreiter, Verordnungsrecht | 157 {f; Klaushofer,
Gehdrig kundgemacht?, OJZ 2000, 161 if; Hattenberger, Zur Grenzziehung zwischen
Verordnung und Nicht-Verordnung, Z{V 2001, 546 f; Wiederin, Bundesgesetzblatt
719 ff; Kneihs, Kundmachung 16 {f; ein umfassender Uberblick iiber den Meinungs-
stand findel sich bei Péschl, Art 89 Abs 1 BVG Rz 47 ff und Stoger, Art 89 B-VG Rz 20 ff.
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von seiner bisherigen langjahrigen Judikaturlinie zu Art 83 Abs 1 B-VG
vornimmt — noch dazu in einem durchaus zentralen Punkt.?’ Auf das
Wesentliche zusammengefasst zog der VIGH amtswegig einen in einem
Beschwerdeverfahren nach Art 144 B-VG relevanten Flichenwidmungs-
plan (der nicht iiber die geforderte Zeit und damit nichtin gesetzmaBiger
Weise kundgemacht war) in Priifung und duBerte sich dabei umfassend
zum Problemkreis der gehorigen Kundmachung. Dies zutreffend mit
Blick auf die durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 20123
deutlich gednderten Rahmenbedingungen. Infolge der Einfihrung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit als zentrale Rechtsschutzinstanz und der
daraus resultierenden Problematik stellt sich die Frage der ,gespaltenen
Anwendbarkeit” nun in jeder Verwaltungsrechtssache.3!

Vor diesem Hintergrund gab der VfGH im Ergebnis die ,Gleich-
setzungsthese” auf und hielt fest, ,dass auch Gerichte gesetzwidrig
kundgemachte Verordnungen gemalS Art. 139 B-VG [..] anzuwenden
haben und diese, wenn sie Bedenken gegen ihre rechtmalSige Kund-
machung haben, vor dem Verfassungsgerichtshof anzufechten haben.
Bis zur Aufhebung durch den Verfassungsgerichtshof sind sie fur jeder-
mann verbindlich.“32 Es ist sohin zwischen Gehorigkeit einerseits und
RechtmiBigkeit andererseits zu unterscheiden.33

Die unmittelbare Folgefrage, die sich anlasslich dieses Postulats
stellt, ist: ,Wenn ,gehérig’ und ,gesetzmaRig’ nicht (mehr) als ein und
dasselbe betrachtet werden, wann liegt dann (nunmehr) eine gehorige
Kundmachung vor?*

Der VfGH fiihrt in V{Slg 20.182/2017 diesbezuiglich auch direkt im An-
schluss wie folgt aus: ,Fine ,gehdrig kundgemachte’ generelle Norm, also
eine fiir einen unbestimmten, externen Adressatenkreis verbindliche
Anordnung von Staatsorganen, die vom Gericht gemals Art. 89 B-VG an-
zuwenden ist, liegt somit dann vor, wenn eine solche Norm ausreichend
allgemein kundgemacht wurde, wenn auch nicht in der rechtlich vorge-
sehenen Weise. Dies bedeutet, dass jeglicher Akt von staatlichen Orga-

29  Zur Judikaturinderung eingehend Rupprechter, Die Einheitlichkeit der Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtshofs (2019) 140 ff.

30 BGBI151/2012.

31 \’FSIF 20.182/2017 Rz 32 und 50; in diesem Sinne bereits Koffer-Schlégl, Die Kund-
machung als Element der Existenz von Gesetzen in der Zeit - Oder: Die absolute
Nichtigkeit infolge eines Kundmachungsmangels, in: Autengruber et al (Hg), Zeitim
Recht - Recht in der Zeit (2015) 135 (140) zu Gesetzen.

32 VfSlg 20.182/2017 Rz 51. Der VIGH hielt dies auch fiir alle Weiteren in Art 89 B-VG ge-
nannten (hier aber nicht weiter relevanten) Rechtsakttypen entsprechend fest.

33 Vgl Wiederin, Uberlegungen 762.
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nen, der einen normativen Inhalt fir einen unbestimmten Adressaten-
kreis aufweist und — in einer zumindest den Adressaten zuginglichen
Form - allgemein kundgemacht worden ist, als generelle Norm anzu-
wenden und gegebenenfalls von den Gerichten gemal3 Art. 139 ff. B-VG
vor dem Verfassungsgerichtshof anzufechten ist.

[...] Der Verfassungsgerichtshof weist in diesem Zusammenhang fir
den Fall der Anfechtung von Verordnungen gemaf3 Art. 139 B-VG auf sei-
ne Rechtsprechung zu den Mindestvoraussetzungen fur die Existenz von
Rechtsverordnungen hin: Rechtsverordnungen mussen, um rechtliche
Existenz zu erlangen, jedenfalls ein Mindestmal$ an Publizitét erlangen.
Einsolches liegt nicht vor, wenn eine generell-abstrakte Enuntiation einer
Behérde nicht ein Mindestmal’ an Publizitit erreicht, welche sicherstellt,
dass sie in die Rechtsordnung Eingang findet (vgl. zB VfSig. 12.382/1990,
16.875/2003, 19.058/2010, 19.072/2010, 19.230/2010 uva.)."34

Damit hat der VfGH jedenfalls klargestellt, dass sich der Mal3stab fur
das Vorliegen einer ,gehorigen Kundmachung” bei Verordnungen ge-
senkt hat.>> Dadurch kommt es zu einer Stirkung der zentralen Nor-
menkontrolle durch den VfGH.3¢ Im Ergebnis hat die Einfiihrung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit sohin nicht nur die Trennlinie zwischen
Verwaltung und Gerichtsbarkeit verschoben, sondern auch jene der de-
zentralen und zentralen Normenkontrolle.

Was aber unter ,gehorig kundgemacht” nunmehr zu verstehen ist,
ergibt sich trotzdem nicht ohne Weiteres aus der bei genauerer Be-
trachtung doch etwas nebulésen Umschreibung der gehérigen Kund-
machung des VfGH.%”

34 V{Slg 20.182/2017 Rz 52 f.
35 Vgl Wiederin, Uberlegungen 762.
36  Poschl, Art 89 Abs 1 B-VG Rz 79.

37  Wiederin, Uberlegungen 764 spricht davon, dass der ,VfGH |[...] sichtlich bestrebt
[gewesen sei], sein neues Verstindnis der gehérigen Kundmachung von Verord-
nungen nicht prizise und trennscharf auszuformulieren, sondern mit einem Nebel-
schleier zu uberziehen, um sich fur die Zukunft Spielraum zu erhalten”.
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C) Der Meinungsstand zur ,,gehérigen Kundmachung” nach
VISlg 20.182/2017

Hinsichtlich dieser Ausfiihrungen des VfGH werden in der Literatur
nunmehr zwei wesentliche Deutungsvarianten zur ,gehorigen Kund-
machung” vertreten:

1. Gehdrige Kundmachung = Mindestmals an Publizitat

Die gegenwirtig uberwiegende Meinung geht davon aus, dass die Wen-
dungen ,allgemeine Zuganglichkeit” und ,MindestmaB an Publizitat”
inhaltlich identisch sind. Man kénnte dies im altbewdhrter Manier auch
als ,neue Gleichsetzungsthese” bezeichnen.®® Eine ,gehérige Kund-
machung” liegt dieser Auffassung zufolge nunmehr bereits dann vor,
wenn das vom VfGH fiir die rechtliche Existenz einer Verordnung ge-
forderte ,Mindestmal an Publizitit” erreicht ist.3° Damit stellt die ,ge-
horige Kundmachung” gleichzeitig auch die Grenze zwischen Akt und
Nichtakt dar.®? Diese Ansicht hat fiir sich, dass es aufgrund der Kongru-
enz mit der Nichtigkeitsgrenze zu keiner gespaltenen Anwendbarkeit
von Verordnungen mehr kommen kann, womit die Gehorsamsthese
nicht mehr bendétigt wird#! GleichermaBen bedeutet diese Gleich-
setzung auch, dass auch dem VfGH die Prifung und Aufhebung bei
nicht gehorig kundgemachten (und damit nichtigen) Verordnungen
verwehrt ist. Die gehorige Kundmachung stellt nach dieser Ansicht so-
hin eine Geltungsvoraussetzung fiir die Verordnung dar.*? SchlieBlich
gilt damit tGberall (auch fur den VIGH) das gleiche einheitliche Fehler-
kalkil, einer besonderen Ausnahme bedarf es damit nicht mehr, dem-
entsprechend ist auch die Ausnahmethese obsolet.*3

38  Metzler, ZVG 2018, 290; Wiederin, Uberlegungen 768.

39  ZB ZufB3ner, Art 89 B-VG Rz 7, Leitl-Staudinger, Bindung 192 ff; Paimstorfer, Kehrtwen-
de bei der Auslegung des Begriffs der gehdrigen Kundmachung (Art 89 Abs 1 B-VG),
OZK 2018, 8 (13); Kopetzki, Erldsse am Priifstand der Gerichte, RdM 2017, 161 (161);
wohl auch Merli, Gehérige Kundmachung, generelle Weisungen und Verordnun-
en, in: FS Christian Kopetzki (2019) 391 (391 ff); Struth, (Nicht-)Anwendung fehler-
1aft kundgemachter Verordnungen im behordlichen und gerichtlichen Verfahren,
RFG 2019, 26 (30); Thaler, ZOR 2018, 830; siehe ferner die weiteren Nachweise bei
Wiederin, Uberlegungen 763 in FN 10.

40  Leitl-Staudinger, Bindung 193; Struth, RFG 2019, 30.

41 Vgl Leitl-Staudinger, Bindung 193.

42 Vgl Leitl-Staudinger, Bindung 192 f; Palmstorfer, OZK 2018, 13, Struth, RFG 2019, 30;
differenziert Péschl, Art 89 Abs 1 B-VG Rz 62.

43 Vgl Leitl-Staudinger, Bindung 193; unter dieser Pramisse zustimmend Pdsch/, Art 89
Abs 1 B-VG Rz 72.
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In einer zusammenfassenden Ubersicht veranschaulicht bedeutet
das fiir diese Auffassung Folgendes:

Kundmachung Verwaltungs- (Sonstige) ViGH
der Verordnung behdrden Gerichte

Stufe 1: Keine Anwendung | Keine Anwendung |Keine Anwendung

Keine Kundmachung

Stufe 2: Anwendung Anwendung Anwendung

Gehorige Kund-

machung = Mindest-

maR an Publizitat

(Geltungsbedin-

gung + Anwendungs-

bedingung fir

Gerichte)

Stufe 2 Fall 1: Anwendung Anwendung + Anwendung + amts-

Gehorige, aber Verpflichtung zur | wegige Normenkon-

gesetzwidrige Kund- Anfechtung nach | trolle nach Art 139

machung | Art 89 B-VG (iVm B-VG

Art 135 Abs 4 B-VG)

I Stufe 2 Fall 2: | Anwendung Anwendung + l Anwendung + amts-
| Gehérige und gesetz- | Verpflichtung zur | wegige Normen- |
| mdRige Kundma- :Anfechtung nach | kontrolle nach Art 139

chung | Art 89 B-VG (iVm B-VG bei sonstigen

Art 135 Abs 4 B-VG) | Bedenken
| bei sonstigen Be-

|denken .J

Kritikwiirdig an dieser Deutung ist, dass der MaRBstab des VfGH fiir das
~Mindestmal® an Publizitat” dafiir ein zu niedriger ist, dieses ist damit im
Ergebnis lediglich ein Surrogat einer Kundmachung.** Am Ende des Ta-
ges wird daher Enuntiationen, die nicht allgemein zugédnglich sind und
denen nach dem Willen des Verfassers keine Normqualitit zukommen
soll, wie etwa Erldssen, schlieBlich eine solche zugesprochen und wer-
den sohin die Grenzen zwischen Recht und Nichtrecht verwischt. Die-

44 Wiederin, Uberlegungen 766; Merli, Kundmachung 392 f. S zB VfSlg 8351/1978,
9247/1981, 10.602/1985, 11.624/1988, 12.382/1990, 15.189/1998, 12.382/1990, 16.875/2003,
18.068/2007; 19.058/2010, 19.072/2010, 19.230/2010; weitere Nachweise finden sich
bei Kucsko-Stadimayer, Die ,Verwaltungsverordnung®, in: GS Robert Walter (2013)
369 (381). Der VIGH ldsst teils bereits eine amtsinterne Verbreitung gentigen, um
das ,Mindestmal an Publizitat” zu bejahen: aus jingerer Zeit zB V{Slg 19.848/2014,
19.999/2015; VIGH 18.9.2015, V 97/2015. Dies scheint im gegebenen Zusammenhang
doch iiberschieBend. Diese Problematik wiirde gleichwohl weitestgehend ent-
scharft, wiirde der VIGH seinen MaRstab fiir das ,Mindestmaf an Publizitit” in Rich-
tung der ,allgemeinen Zugénglichkeit” (dazu noch unten) anpassen.
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se Herangehensweise erschwert im Ergebnis in der Praxis notwendige
interne Verwaltungsablaufe und bindet tiberdies Rechtsunterworfene
sowie Verwaltungsbehorden, obwohl diese faktisch keine inhaltliche
Kenntnis von diesen Enuntiationen haben kénnen, bis zu ihrer Auf-
hebung durch den VIGH. Dies ist aus rechtsstaatlichen Erwdgungen
abzulehnen.* Zudem miissten alle Gerichte bei konsequenter Hand-
habung dieser Linie jede lhnen irgendwie (zumindest in ihrer Existenz)
bekannte Enuntiation inzidenter dahingehend priifen, ob diese als Ver-
ordnung zu qualifizieren ist, sie damit anzuwenden ist und sie bindet
sowie im Weiteren eine Anfechtungspflicht besteht.* Dass diese Vor-
gehensweise mit einem enormen praktischen Aufwand verbunden sein
kann und - gerade bei diffizilen Abgrenzungsfragen und Grenzfillen —
bei weitem nicht immer einheitliche Ergebnisse zu Tage férdern wird,
ist naheliegend. Damit ist der Rechtssicherheit am Ende des Tages eher
kein Dienst erwiesen, was durchaus problematisch scheint. SchlieB-
lich durfte sich diese jetzt schon bestehende Problematik mit Blick auf
die jiingst beschlossene? Abschaffung des Amtsgeheimnisses und die
damit einhergehende Einfihrung des Informationsfreiheitsgesetzes
in Zukunft noch verschérfen. Durch die dort vorgesehene proaktive
Veroffentlichungspflicht*® werden in Zukunft zahlreiche Erldsse sowie
sonstige Verwaltungsinterna an die Offentlichkeit gelangen und somit
das ,Mindestmal an Publizitdt” erreichen (v6llig unabhéngig von deren

45 Vgl Merli, Kundmachung 394; Wiederin, Uberlegungen 766; Wiederin, Bundesgesetz-
blatt 722 jeweils mwN; weitere Beispiele finden sich bei Péschl, Art 89 Abs 1 B-VG
Rz 81.

46 Vgl Leitl-Staudinger, Bindung 197; Kopetzki, RdM 2017, 161.

47  Siehe <https://www.parlament.gv.at/aktuelles/pk/jahr_2024/pk0068#XXVII_]_02238>
(1.2.2024) und nunmehr BGBI | 5/2024.

48 Siehe §4 Abs 1 IFG und damit korrespondierend § 4 Abs 2 und § 5 IFG. Dies gilt frei-
lich nur fir Informationen von allgemeinem Interesse, die ab dem Zeitpunk! des
Inkrafttretens dieser Bestimmung entstehen; ansonsten ist eine Verdffentlichung
fakultativ, siehe § 20 Abs 3 IFG.
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konkreter Zielrichtung — nach auBen oder nach innen).*® Diese miissten
dann wiederum jeweils dahingehend bewertet werden, ob es sich dabei
nicht um gehorig (wenngleich regelmaBig nicht gesetzmiaRig) kundge-
machte Verordnungen handelt, an welche die Gerichte gebunden sind
und fir die eine Anfechtungsverpflichtung besteht.

2. Gehdrige Kundmachung = Kundmachung im gesetzlichen
Publikationsorgan bzw. allgemeine Zuginglichkeit

Die zweite, sich in der Minderheit befindliche, Auffassung vertritt dem-
gegeniiber — auch unter Berufung auf jiingere Judikatur des VfGH>? —
dass die ,allgemeine Zuganglichkeit” vom ,MindestmaR an Publizitit”
zu unterscheiden sei. Letztere ist dieser Lehrmeinung zufolge im Ein-
klang mit der Judikatur des VIGH>! zwar Voraussetzung fiir die recht-
liche Existenz einer Verordnung. Fiir eine ,gehérige Kundmachung”
bedarf es dariiber hinaus aber auBerdem eine ,allgemeine Zuginglich-
keit” zur Verordnung fiir alle Adressaten.>? Diese Zuginglichkeit stellt
im Verhaltnis zur Mindestpublizitit ein Plus dar.>3 Es bedarf daher einer
Kundmachung des normativen Inhalts in einer den Adressaten allge-
mein zuganglichen Form.>* Wesentlich ist eine ausreichende Publizi-
tit nach Lage des Falles.>> Wo aber fiir die Kundmachung von Verord-
nungen einfachgesetzliche Regelungen bestehen, liegt eine ,gehérige

49 Zudem ist es mit Inkrafttreten des IFG — im Wesentlichen achtzehn Monaten nach
Kundmachung dieses Gesetzes (§ 20 Abs 1 und 2 IFG) - grundsilzlich jeder Person
moglich, Erldsse oder auch sonstige Verwaltungsinterna, die nicht von der pro-
aktiven Veroffentlichungspflicht nach § 4 Abs 1 IFG umfasst sind, mogen diese auch
Giberhaupt nicht (intern) kundgemacht worden sein, infolge eines Informationsbe-
gehrens nach § 7 Abs 1 IFG an die Offentlichkeit zu bringen, soweit diese nicht der
Geheimhaltung nach § 6 IFG unterliegen. Vor dem Hintergrund der bisherigen Nie-
derschwelligkeit der Judikatur ist hier fraglich, ob auf diesem Weg nicht das gefor-
derte ,MindestmaR an Publizital” auch ohne jegliches aktive Zutun der Verwaltungs-
behorden erreicht werden kann, weil es auf das bloBe Faktum der hinreichenden
Verbreitung abgestellt wird. Gegen die Annahme eines behérdlichen Willens zur
Publikation als notwendige Voraussetzung spricht die bisherige Judikatur insoweit,
als es namlich bei bloR amtsinterner Verbreitung wohl an einem solchen Willen
gefehlt haben wird, die Mindestpublizitit aber trotzdem bejaht wurde; siehe etwa
ViSlg 19.848/2014, 19.999/2015; VIGH 18.9.2015, V 97/2015.

50 VfSlg 20.389/2020, 20.472/2021, VIGH 1.3.2022, V282/2021 ua, dazu gleich unten.

51 S zB VfSlg 642211971, 7281/1974, 7375/1974, 8351/1978, 9247/1981, 10.602/1985,
11.624/1988, 12.382/1990, 15.189/1998, VISlg 12.382/1990, 16.875/2003, 19.058/2010,
19.072/2010, 19.230/2010.

52 Metzler, ZVG 2018, 289 ff; Wiederin, Uberlegungen 764 ff; Péschl, Art 89 Abs 1 B-VG
Rz 80 ff.

53  So auch Metzler, ZVG 2018, 290 f; Wiederin, Uberlegungen 768.
54 Siehe VfSlg 20.182/2017 Rz 52.
55  Metzler, ZVG 2018, 285.
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Kundmachung” — in Anndherung an die Erfordernisse bei Gesetzen —
erst dann vor, wenn die Verordnungen im gesetzlich vorgesehenen
Publikationsorgan eingeschaltet wird.”® Vorteil dieser Ansicht ist unter
anderem die aus der weitestgehend scharfen Abgrenzbarkeit resultie-
rende einfache praktische Handhabbarkeit der Bewertung, ob eine ge-
hérige Kundmachung vorliegt oder nicht.>” Zudem verhindert sie, dass
Rechtsunterworfene bis zu ihrer Aufhebung durch den VfGH an Vor-
schriften gebunden sind und ,unter diesen leiden’, bei denen von vorn-
herein klar ist, dass sie keinen Bestand haben werden.”® Ferner bereiten
auch die durch die bevorstehende Abschaffung des Amtsgeheimnisses
und Einfihrung des Informationsfreiheitsgesetzes geanderten Rahmen-
bedingungen hier ex ante keine besonderen Probleme.

Die zusammenfassende Ubersicht zu dieser Ansicht stellt sich dem-
gemdl wie folgt dar:

Kundmachung Verwaltungs- (Sonstige) ViGH
der Verordnung behorden Gerichte
| Stufe 1: Keine Anwendung | Keine Anwendung | Keine Anwendung

[ Keine Kundmachung

Stufe 2: Anwendung 'Keine Anwendung |Anwendung +
Mindestmal} an Pub- i amtswegige Normen-
| lizitat kontrolle nach Art 139 |
- B-VG '
(Geltungsbedingung) I
| Stufe 3: Anwendung Anwendung Anwendung '

| Gehorige Kund- |
| machung = gesetz- |
| liches Publika- [
tionsorgan bzw.
allgemeine Zugdng-
lichkeit
(Anwendungsbedin-
| gung far Gerichte)

56  Wiederin, Uberlegungen 768 f; Poschi, Art 89 Abs 1 B-VG Rz 83, 102 ff; so wohl auch
Metzler, ZVG 2018, 285.

57 Vgl Péschl, Art 89 Abs 1 B-VG Rz 104 ff; Wiederin, Uberlegun en 770 konstatiert
in diesem Zusammenhang, dass sich die praktische Bereitschaft der Gerichte, am
falschen Ort verlautbarte Enuntiationen als Verordnungen beim VIGH anzufechten,
in engen Grenzen hilt.

58  Wiederin, Uberlegungen 769; aA bei Verordnungen Kneihs, Kundmachung 39 ff.
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Stufe 3 Fall 1: Anwendung Anwendung + Anwendung + amts-

Gehorige, aber Verpflichtung zur | wegige Normenkon-
gesetzwidrige Kund- Anfechtung nach | trolle nach Art 139
machung Art 89 B-VG (iVm B-VG
Art 135 Abs 4 B-VG)

Stufe 3 Fall 2: Anwendung Anwendung + Anwendung + amts-
Gehorige und [ Verpflichtung zur | wegige Normenkon-
gesetzmafige Kund- Anfechtung nach | trolle nach Art 139
machung Art 89 B-VG (iVm B-VG bei sonstigen

Art 135 Abs 4 B-VG) | Bedenken
bei sonstigen Be-
denken

Aus systemischer Sicht sind die Anderungen im Vergleich zur ein-
gangs dargestellten Gberwiegenden Lehrmeinung damit weniger weit-
reichend. Die Gehorsamsthese, die Ausnahmethese und mit ihr das ge-
spaltene Fehlerkalkiil bleiben grundsitzlich unangetastet und weiterhin
bestehen. Dies kann im Vergleich durchaus als Nachteil qualifiziert
werden. Zu bedenken ist aber, dass diese Faktoren aufgrund des oben
Gesagten wohl deutlich an praktischer Relevanz verlieren werden.

D) Eigene Auffassung

Damit ist der Beitrag an seiner titelgebenden Kernfrage angelangt: ,Ge-
nigt Mindestpublizitat oder ist jedenfalls auch im gesetzlich vorgesehe-
nen Publikationsorgan kundzumachen?”

Insgesamt scheinen mE die besseren Grunde fur ein Verstindnis
dahingehend, dass ,MindestmaR an Publizitit“ und ~gehorige Kund-
machung” nicht ein und dasselbe sind, zu sprechen.

Die Grundlegung fiir die Richtigkeit dieser Auffassung findet sich be-
reits in V{Slg 20.182/2017: So hat der VfGH in VfSlg 20.182/2017 unter Be-
rufung auf die insofern einheitliche Rechtsprechung des OGH, VwGH
und VfGH am Beginn seiner Erwigungen betont, ,dass [...] nur Gerich-
te nicht gehdrig kundgemachte generelle Normen unangewendet zu
lassen haben, samtliche Verwaltungsbehérden sie aber jedenfalls an-
zuwenden haben.”®® Der VfGH scheint daher davon auszugehen, dass
es auch nicht gehorig kundgemachte Verordnungen gibt, die lediglich

59  Zutreffend zur Ausnahmethese Metzler, ZVG 2018, 291; ferner Péschl, Art 89 Abs 1
B-VG Rz 83.

60  V{Slg 20.182/2017 Rz 28.
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die Verwaltungsbehorden binden (Gegenstand der Entscheidung war
im Ubrigen ja genau eine Verordnung, was den hier vertretenen Stand-
punkt starkt).®! Wiirde man aber die ,gehérige Kundmachung” mit dem
,MindestmaR an Publizitat” gleichsetzen und diese sohin zur Geltungs-
voraussetzung erheben, kann es keine nicht gehorig kundgemachten
Verordnungen mehr geben — sobald namlich die Mindestpublizitit ver-
fehlt wird, handelt es sich namlich um einen Nichtakt.b? Etwas, das nie
rechtliche Existenz erlangt hat, kann von einer Verwaltungsbehorde
aber nicht angewendet werden (vgl. auch Art 18 Abs 1 B-VG).

Zudem deuten auch drei jiingere Entscheidungen des VfGH tenden-
ziell in diese Richtung:%3

1. In V{Slg 20.389/2020 (VIGH 23.6.2020, G 130/2020 ua) ging es um eine
Betriebszeitenverordnung fur offentliche Apotheken der Bezirks-
hauptmannschaft Bruck an der Leitha, welche mit Individualantrag
bekampft wurde. Diese Betriebszeitenverordnung wurde jedoch
lediglich an zehn konkrete Apotheken sowie die Niederoster-
reichische Apothekerkammer und die Arbeiterkammer Nieder-
osterreich, also individuelle Adressaten, Gbermittelt. Gesetzliche
Kundmachungsvorschriften fiir derartige Verordnungen bestanden
zum Zeitpunkt der Erlassung keine.® Der VfGH hielt dazu fest, dass
die angefochtene Verordnung durch ihre individuelle Ubermitt-
lung an die oben genannten Adressaten zwar in rechtliche Existenz
getreten ist, diese Vorgangsweise jedoch den ,verfassungsrecht-
lichen Anforderungen an eine ,gehérige Kundmachung’ nicht ent-
spricht.“®> Denn die individuelle Ubermittlung des Verordnungs-
textes an ausgewdahlte Empfanger ist fiir den VfGH mit dem Wesen
der Kundmachung einer generellen Norm nicht vereinbar.% Das fir
die rechtliche Existenz geforderte ,Mindestmal} an Publizitat” ist
damit zwar erreicht worden, die ,gehorige Kundmachung” wurde
dem VfGH zufolge aber verfehlt. Beachtlich scheint, dass der VfGH
abschlieBend ausdriicklich nochmals auf den Umstand hinwies,
dass eine ,individuelle Ubermittlung des Verordnungstextes an
ausgewdhlte Empfianger” mit einer Kundmachung genereller Nor-

61  So bereits Wiederin, Uberlegungen 764.
62 Vgl etwa ViSlg 16.152/2007; in diesem Sinne auch Péschl, Art 89 Abs 1 B-VG Rz 62.

63  Poschl, Art 89 Abs 1 B-VG Rz 82 ff; sowie zu den ersten beiden Erkenntnissen
Wiederin, Uberlegungen 764 ff.

64  VfSlg 20.389/2020 Rz 26.
65  VfSlg20.389/2020 Rz 28 unter Hinweis auf VfSlg 16.281/2001, 19.527/2011.
66  Vi{Slg 20.389/2020 Rz 28.
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men nicht vereinbar ist.®” ME ist diese Passage so zu verstehen, dass
damit der Mangel der hier fehlenden, vom VfGH in VfSlg 20.182/2017
fur eine gehorige Kundmachung aber ausdriicklich geforderten,
»allgemeinen Zugianglichkeit” (die zumindest eine fiir alle Adres-
saten zugangliche Form der Kundmachung fordert) angesprochen
wurde.%8

Einen Schritt weiter geht es mit der zweiten Entscheidung, hier
kommt die Frage nach dem gesetzlichen Publikationsorgan ins
Spiel. Bei VfSlg 20.472/2021 (VfGH 23.6.2021, V 95/2021 ua) fiihrte der
VfGH ein amtswegiges Normprifungsverfahren gegen Teile zwei-
er ministerieller Erldsse zu Beschiftigungsbewilligungen fiir Asyl-
werbende. Auch in diesem Zusammenhang bezeichnete der VIGH
jene Teile der Erlasse, die nach eingehender Priifung durch den
VIGH fir diesen als (Rechts)Verordnungen zu qualifizieren waren,
in der Entscheidung selbst ausdriicklich als ,nicht gehorig kundge-
macht“.%? Gleichzeitig hilt der VIGH aber auch hier fest, dass die
Erldsse durch ihre Verbreitung und Anwendung durch Verwaltungs-
behorden und in der Gerichtsbarkeit ein solches MaB an Publizitat
erreicht haben, dass diese in rechtlicher Existenz erwachsen sind
und Eingang in die Rechtsordnung gefunden haben.”® Zusitzlich
betont der VfGH allerdings, dass diese Verordnungen gemil § 4
Abs 1 Z 2 BGBIG im BGBI It verlautbart werden hitten miissen.”?
Damit fordert der VfGH hier die Einschaltung in das gesetzlich vor-
gesehene Publikationsorgan, obwohl mit der ,Verbreitung und An-
wendung durch Behorden und in der Gerichtsbarkeit” mE eine ,all-
gemeine Zuganglichkeit” per se vorgelegen sein diirfte.

Den vorldufigen Schlussstein bildet das Erkenntnis des VIGH vom
1.3.2022, V 282/2021 ua. In diesem ebenso amtswegig gefihrten Nor-
menprifungsverfahren ging es um einen ministeriellen Erlass zur
Hohe einer Journaldienstzulage, welcher im Verlautbarungsblatt |
des Bundesministeriums fiir Landesverteidigung kundgemacht
worden ist. Der VIGH kam dabei zum Ergebnis, dass die von ihm in
Priifung gezogenen Teile dieses Erlasses als Verordnungen zu quali-
fizieren waren. Diese haben dem VfGH zufolge durch die Veréffent-

67
68
69

70
71

ViSlg 20.389/2020 Rz 28.
In diesem Sinne wohl auch Péschl, Art 89 Abs 1 B-VG Rz 83.

V{Slg 20.472/2021 Rz 26. Dieser Terminologie bediente sich der VfGH bereits im be-
treffenden Prifungsbeschluss (siehe Rz 9).

ViSlg 20.472/2021 Rz 32.
V{Sig 20.472/2021 Rz 33.
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lichung im Verlautbarungsblatt | des Bundesministeriums fir Lan-
desverteidigung auch ein solches MaB an Publizitdt erreicht, dass
sie Fingang in die Rechtsordnung gefunden haben.”? Eine Kundma-
chung im Verlautbarungsblatt | des Bundesministeriums fiir Landes-
verteidigung wird mE jedenfalls eine allgemeine Zuginglichkeit fir
alle Adressaten der Verordnung gewdhrleisten kénnen. Wire dem
VfGH das gesetzlich vorgesehene Publikationsorgan fiir die ,geho-
rige Kundmachung” bei ausreichender allgemeiner Zuganglichkeit
indifferent, hitte er es dabei belassen konnen. Wiederum hielt der
VfGH aber ausdriicklich fest: Verordnungen der Bundesminister
sind gemaR § 4 Abs 1 Z 2 BGBIG im BGBI 1l zu verlautbaren.” Die
Konsequenz: ,Da eine solche Verlautbarung im vorliegenden
Fall unterblieben ist, sind die in Priifung gezogenen Bestimmun-
gen mangels gehoriger Kundmachung gesetzwidrig (vgl. zB VfSlg.
11.272/1987, 18.495/2008 sowie VIGH 23.6.2021, V 95/2021 ua.).”* Die-
se Entscheidung legt es mE noch einmal um einiges niher, dass der
VfGH nunmehr die Einschaltung in das gesetzlich vorgesehene Pu-
blikationsorgan als Voraussetzung fiir die geh6rige Kundmachung
von Verordnungen zu fordern scheint.

Offenzulegen ist freilich, dass der VfGH parallel dazu in in allgemei-
nen Ausfiihrungen einzelner Entscheidungen’ sowie insbesondere
im Zusammenhang mit Verkehrsbeschriankungen nach der StvO7® das
,MindestmaB an Publizitat” mit der ,gehorigen Kundmachung” gleich-

72
73
74
75

76

66

VIGH 1.3.2022, V 282/2021 ua Rz 25.
VfGH 1.3.2022, V 282/2021 ua Rz 27.
VfGH 1.3.2022, V 282/2021 ua Rz 27.

ViSlg 20.391/2020 Rz 47, wo der VIGH im letzten Absalz zu einer Bestimmung der
Tabakgebuhrenverordnung festgehalten hat, dass das BVwWG bei Bedenken ob der
GesetzmiBigkeit dieser zur Stellung eines Antrags auf Aufhebung der Verordnung
beim VIGH zu stellen gehabt hitte. Relevanter Abschlusssatz: , AusschlieBSlich dieser
hat die RechtmaRigkeit genereller Normen zu uberprifen; bis zu ihrer Aufhebung
durch den Verfassungsgerichtshof sind sie fur jedermann — auch fiir die Verwaltungs-
gerichte und selbst im Falle einer gesetz- bzw. verfassungswidrigen Kundmachung,
sofern ein Mindestmafl an Publizitit gegeben ist (vgl. VISlg. 20.182/2017) - verbind-
lich." Ferner VIGH 24.11.2020, V 397/2020 Rz 11: ,Der Verfassungsgerichtshof vertritt
seit VISlg 20.182/2017 die Auffassung, dass eine ,gehdrig kundgemachte” generelle
Norm - also eine an einen unbestimmlen, externen Personenkreis adressierte, ver-
bindliche Anordnung von Staatsorganen — bereits dann vorliegt, wenn eine solche
Norm ein MindestmaR8 an Publizitit und somit rechtlicher Existenz erlangt (vgl zB
VfSig 12.382/1990, 16.875/2003, 19.058/2010, 19.072/2010, 19.230/2010 uva.; vgl auch
VfGH 18.9.2015, V96/2015, sowie die Rechtsprechung zu nicht ordnungsgemals kund-
gemachten Gesetzen VfSlg 16.152/2001, 16.846/2003 und die darin zitierte Vorjudika-
tur).”

ZB VFGH 20.9.2022, V 190/2021; 13.6.2023, V 200/2022; 28.11.2023, V 214/2022; 28.11.2023,
V 252/2022 ua; eine vertiefende Auflistung bis 2022 findet sich bei Wiederin, Uber-
legungen 770.



zusetzen scheint. Dabei bedient sich der VfGH allerdings formelhafter
Formulierungen, die sich auf ,generelle Normen” im Allgemeinen be-
ziehen, und nimmt dabei auch nicht auf die verfassungsrechtlich de-
terminierten Spezifika bei Gesetzen Riicksicht. 77 Es ist allerdings nicht
davon auszugehen, dass der VIGH seinen strengeren GehérigkeitsmafR-
stab bei Gesetzen zugunsten des ,MindestmaR an Publizitdt” aufgeben
wollte.”8

E) Ergebnis

Endgiltige Gewissheit zur gehorigen Kundmachung bei Verordnungen
sucht man bislang vergeblich. Es verwundert daher wenig, dass selbst
jene Stimmen der Lehre, welche die in der dargestellten Judikatur an-
gedeutete Position vertreten, sich nicht ,siegessicher” geben, sondern
sich in nobler Zuriickhaltung iben.”

Mochte man dem VfGH nicht pauschal eine unprizise - oder bes-
ser: nicht mehr aktuelle — Verwendung der Wendung ,gehérige Kund-
machung” (ndmlich nach wie vor als Synonym zu ,gesetzwidriger Kund-
machung”) unterstellen, sprechen gute Griinde fiir die Annahme, dass
fureine ,gehorige Kundmachung” bei Verordnungen die Kundmachung
nunmehr im gesetzlich vorgesehenen Publikationsorgan zu erfolgen
hat.8 Wie Poschf®' gezeigt hat, wire diese Herangehensweise fiir den
VfGH auch kein Novum, er hat eine solche bereits vor der BVG-Novelle
1975 gepflegt (selbiges gilt tibrigens fir den VWGH und den OGH).

Fehlt es an entsprechenden einfachgesetzlichen Kundmachungsbe-
stimmungen fir Verordnungen, so hat die Kundmachung eine ,allge-
meine Zugdnglichkeit” in dem Sinne zu gewihrleisten, dass die Verord-
nung allen (potenziellen) Adressaten zuginglich gemacht werden muss.
Diesem Erfordernis wird wohl dann in aller Regel entsprochen werden,
wenn es den Rechtsunterworfenen moglich ist, mit zumutbarem Auf-

77 Naher Péschl, Art 89 Abs 1 B-VG Rz 80.

78  Metzler, ZVG 2018, 289; Wiederin, Uberlegunger: 770 FN 49; Pischl, Art 89 Abs 1 BVG
Rz 80. Bemerkenswert ist, dass auch in Teilen der Literatur die Gleichsetzungsthese
derart verankert zu sein scheint, dass trotz des ausdriicklichen Abgehens von der
Formel ,gehorig” = ,gesetzmiRig” bzw ,nicht gehorig”= , nicht gesetzmiRig” die-
se Begriftlichkeiten nach wie vor synonym verwendet werden, wie Wiederin, Uber-
legungen 768 aufgezeigt hat.

79  Abwartend sowoh! Wiederin, Uberlegungen 762 ff als auch Péschl, Art 89 Abs 1 B-VG
Rz 79 ff.

80 Siehe die vertiefende Darstellung bei Pdschi, Art 89 Abs 1 B-VG Rz 120 ff.

81 Poschl, Art 89 Abs 1 B-VG Rz 29 mit zahlreichen Nachweisen.
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wand unmittelbar Kenntnis vom Inhalt der Verordnung zu erlangen.
UbermiBige Anstrengungen, die an ,archivarischen Fleil’” grenzen,
wird man dafiir wohl nicht verlangen kénnen.®2 Ebenso wird eine rein
interne Verbreitung in aller Regel nicht als eine gehorige Kundmachung
zu qualifizieren sein, sehr wohl ist aber der Eintritt der fiir die rechtliche
Existenz geforderten Mindestpublizitat moglich.

Ein wesentlicher Vorteil des hier vertretenen Verstindnisses einer
,gehorigen Kundmachung” im Verordnungsbereich ist mE die verhilt-
nismaBig leichte Handhabbarkeit dieses Beurteilungsmalstabes in der
Praxis. Eine Bewertung der gehorigen Kundmachung von Verordnun-
gen scheint mit diesem Mafstab quantitativ und qualitativ leichter als
mit jenem der Mindestpublizitat. Gerichte werden in aller Regel keine
Probleme bei der Bewertung, ob eine Verordnung ,gehorig kundge-
macht ist’, haben, sondern schnell zum korrekten Ergebnis kommen,
was auch verfahrensékonomisch sinnvoll ist.

Um ein praktisches Beispiel zu bemiihen: Durch die lber weites-
te Strecken durchgehende Kundmachung von Rechtsvorschriften des
Landes Tirol im RIS - seit 1.1.2022 finden sich dort alle Landesverord-
nungen, seit 1.1.2024 bis auf einzelne Ausnahmen die Verordnungen
von Selbstverwaltungskorpern und Korperschaften éffentlichen Rechts
sowie ab 1.7.2025 auch die Verordnungen der Gemeinden® und Ge-
meindeverbinde® — genigt hier aus Sicht des Rechtsunterworfenen
ein Blick ins RIS; was dort nicht aufscheint, ist in aller Regel nicht ge-
horig kundgemacht. Auch mit Blick in die ndhere Zukunft — Stichwort
Abschaffung des Amtsgeheimnisses und Informationsfreiheitsgesetz —
scheint mE das hier vertretene Verstandnis auch klar das praktikablere
zu sein. Im Ubrigen scheint der strenge Mafstab des VfGH hinsichtlich
der Mindestpublizitit aufgrund der Beibehaltung der Ausnahmethese
im ihr verbleibenden Anwendungsbereich hier zumindest nicht ver-
komplizierend oder sonst abtréglich.

Als abschlieRendes Fazit ldsst sich festhalten: Ein vollig friktionsfreier
Kénigsweg scheint im Bereich der gehérigen Kundmachung von Ver-
ordnungen aufgrund der Komplexitit des Themas unrealistisch. Zu-
mindest aber sollte man dann versuchen, das Beste daraus machen. Es
bleibt zu hoffen, dass mit den hier vertretenen Positionen dazu beige-
tragen wurde, dass dies gelingen moge.

82 Vgl weiterfihrend Péschi, Art 89 Abs 1 B-VG Rz 106 und 123 ff; ferner Meizler,
ZVG 2018, 291; Stoger, Art 89 B-VG Rz 34, 48; Hattenberger, ZfV 2001, 558.

83  Ausgenommen sind (noch) drtliche Raumordnungskonzepte und Bebauungsplane.
84 Tiroler Digitalisierungsgesetz 2023, Tiroler LGBI 85/2023.
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Christian Ranacher

Bundestaatlicher Trennungsgrundsatz und Ubertragung
von hoheitlichen Aufgaben an einen privaten Rechtstriger
(VFfGH Zielsteuerung Gesundheit):

Bund/Linder-Organe durch die Hintertiir?*

I. Einleitung

Seit dem bemerkenswerten Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes
zur sog Zielsteuerung-Gesundheit! ist nun schon einige Zeit vergangen.
Es hat - ob seiner grundsatzlichen Aussagen zu wesentlichen Aspekten
des Zusammenwirkens von Bund und Lidndern im Gesundheitswesen
wenig iiberraschend - breiten Niederschlag in der Literatur gefunden.?
Aus Landersicht positiv zu bewerten sind dabei insbesondere die im
Erkenntnis enthaltenen Klarstellungen des Verfassungsgerichtshofes
zur umfassenden Schutzfunktion des Art 102 B-VG zugunsten der Be-
sorgung von Angelegenheiten der mittelbaren Bundesverwaltung im
Regelmodell der allgemeinen staatlichen Verwaltung in den Landern
(diese greift eben auch dann, wenn solche Angelegenheiten — wie vor-
liegend die Erlassung von zentralen gesundheitsrechtlichen Planungs-
akten - bundesgesetzlich an einen beliehenen Privaten, konkret: die

*  Die Vortragsform wurde im Wesentlichen beibehalten. Der Beitrag gibt ausschlief-
lich die persénliche Auffassung des Autors wieder. Fir die engagierte Mitwirkung
bei der Vorbereitung des Referats bzw bei der Erstellung des Anmerkungsapparats
danke ich Herrn Dr. Florian Klebelsberg und Frau Mag. Miriam Klema sehr herzlich.

1 VIGH 30.6.2022, G 334-341/2021, V 256/2021.

Bulljager, Was ist ,gesamthafte integrative Planung des Gesundheilswesens”? ViGH
30.6.2022, G 334-341/2021-29, V 265/2021-29, ZfG 2023, 10; St(jﬁer, Beleihung im fode-
ralen Kontext, in: FS Merli (2023) 303; Wallner, Die Konstruktion der Gesundheits-
planungs GmbH ist weitgehend verfassungskonform — Erkenntnis des ViGH vom
30.6.2022, G 334-341/2021-29, V 265/2021-29, in: Baumgartner (Hg), Offentliches Recht,
Jahrbuch 2023 (2023) 175; Werni, Ausgewihlte verfassungsrechtliche Probleme der
Beleihung im Bundestaat — Bemerkungen zu VIGH 30.6.2022, G 334-341/2021-29,
V 265/2021-29, in: Uebe (Hg), Linzer Legistik-Gespriche 2022 (2023) 253; Wiederin,
Die Beleihung als Passepartout - Anmerkungen zu VIGH 30.6.2022, G 334-341/2021,
V 265/2021, RdM 2023, 56. Vgl auch Eberhard/Ranacher/Weinhandl-Haider, Recht-
sprechungsbericht: LandesverwallunFsgerichte, Bundesverwaltungsgericht und
Verwaltungsgerichtshof, ZfV 2022, 343 ff.

ha

69



Gesundheitsplanungs GmbH, iibertragen werden)® sowie zur Organi-
sationshoheit des Landesgesetzgebers in Angelegenheiten der Grund-
satz- und Ausfiihrungsgesetzgebung nach Art 12 B-VG (sodass es dem
Grundsatzgesetzgeber verwehrt ist, den Landesgesetzgeber zur Ein-
richtung neuer Landesbehoérden zu verpflichten und somit auch die
Anordnung einer Beleihung tber die Grundsatzgesetzgebungskom-
petenz hinausgeht, weil sie den Landesgesetzgeber zu organisations-
rechtlichen MaBnahmen verpflichtet, die nach Art 15 Abs 1 B-VG in die
Gesetzgebungsautonomie der Lander fallen).#

Zwiespiltiger fallt indes die Bewertung des Erkenntnisses in seinem
zentralen Aspekt der Ermoglichung einer kompetenzbereichsiber-
greifenden kooperativen Aufgabenbesorgung von Bund und Landern
im Gesundheitswesen einschlieBlich einer rechtlich verbindlichen in-
tegrativen Versorgungsplanung durch die Gesundheitsplanungs GmbH
als wechselseitig beliehenem privaten Rechtstrager aus. Zwar mag es
vordem Hintergrund der schwierigen kompetenzrechtlichen Ausgangs-
lage im Gesundheitsbereich® rechtspolitisch durchaus wiinschenswert
sein, eine in zwei staatsrechtlichen Vereinbarungen® einvernehmlich
zwischen Bund und Liandern grundgelegte gemeinsame Organstruktur
zur integrativen Steuerung, Koordinierung und Finanzierung des intra-

3 VIGH 30.6.2022, G 334-341/2021, V 256/2021, Rz 172 {f; naher dazu Eberhard/Ranacher/
Weinhandl-Haider, ZIV 2022, 345 [; Stoger, Beleihung 306; Wallner, Konstruktion 187 f;
Werni, Probleme 263 {f; Wiederin, RAM 2023, 56; vgl im Konlex! der Organisation der
mittelbaren Bundesverwaltung auch Ranacher, Die mittelbare Bundesverwaltung
auf dem Prifstand: Verfassungsrechtliche Konzepte und politische Realitat, JRP 2023,
185 (187).

4 VIGH G 334-341/2021, V 256/2021, Rz 209 ff; ndher dazu Eberhard/Ranacher/Weinhand|-
Haider, ZfV 2022, 346; Stoger, Beleihung 306; Wallner, Konstruktion 189 f; Werni, Pro-
bleme 270 ff Wiederin, RdM 2023, 56 f.

5 Bundessache in Gesetzgebung und Vollziehung sind das Sozialversicherungswesen
(Art 10 Abs 1 Z 11 B-VG) und das Gesundheitswesen mit Ausnahme des Leichen-
und Bestattungswesens sowie des Gemeindesanititsdienstes und Rettungswesens,
hinsichtlich der Heil- und Pilegeanstalten, des Kurortewesens und der natdrlichen
Heilvorkommen jedoch nur die sanitire Aufsicht (Art 10 Abs 1Z 12 B-VG). Heil- und
Pflegeanstalten, worunter das Krankenanstaltenrecht féllt, sind nach Art 12 Abs 1
Z 1 BVG Bundessache in der Grundsatzgesetzgebung und Landessache in der
Ausfithrungsgesetzgebung und Voliziehung, Daraus ergibt sich - im hier gegebe-
nen Zusammenhang auf das Wesentliche zusammengefasst — eine Zustandigkeit
des Bundes in Gesetzgebung und Vollziehung fur die Abwehr von Gefahren fir
die Volksgesundheit (Sanitéts- bzw Gesundheitspolizei) und fiir die Regelung des
sog extramuralen Bereichs (niedergelassene Arzte), wihrend der sog intramurale
Bereich (Krankenanstalten und Ambulatorien) i Rahmen grundsatzgeselzlicher
Vorgaben des Bundes von den Landern geregelt wird. Zur Kompetenzverteilung im
Gesundheitswesen vgl nur Kopetzki, Krankenanstaltenrecht, in: Holoubek/Potacs
{Hg), Offentliches Wirtschaftsrecht® (2019) 431 (446); Kroll, Krankenanstalten und Ge-
sundheitsfonds, in: Piirgy (Hg), Das Recht der Lander 11/1 (2012) 517 (523 ff); Stoger,
Krankenanstaltenrecht (2008) 380 ff; ders, Beleihung 307 ff.

6 Siehe FN 28 und 29.
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muralen wie des extramuralen Bereichs” auch aus verfassungsrecht-
licher Perspektive zu tolerieren.® Gleichwohl bleibt die Frage, ob sich
die vom Verfassungsgerichtshof im Ergebnis (doch)? attestierte Verfas-
sungskonformitat dieser den bundesstaatlichen Trennungsgrundsatz
gezielt iberspielenden’” Konstruktion dogmatisch tatsichlich schliissig
begriinden lasst,"" dies gerade auch mit Blick auf die einschlagige stin-
dige Rechtsprechung des Gerichtshofes selbst. Dem soll im Folgenden
nachgegangen werden.

Il. Der bundesstaatliche Trennungsgrundsatz

A) Judikatur des Verfassungsgerichtshofes

Der Verfassungsgerichtshof hat den bundesstaatlichen Trennungs-
grundsatz in seiner Judikatur schon sehr friih in seiner grundlegenden
Bedeutung fiir den Bundesstaat und das Verhiltnis zwischen Bund und
Léandern erkannt.

So heift es schon in VfSlg 1030/1928:12

»Die Idee des Bundesstaates ist es, die den Geist unserer Verfassung
bestimmt. Von ihr ist der Gesetzgeber ausgegangen, sie bildet die
allgemeine Voraussetzung der von ihm gesetzten Normen, die ohne
diese Voraussetzung nicht richtig verstanden werden kénnen. Der
Idee des Bundesstaats entspricht es, dal8 Gesetzgebung und Voll-
ziehung zwischen Bund und Lindern geteilt werden und dafl der
Bund ebenso wie die Linder die ihnen tbertragenen Funktionen
durch ihre eigenen Organe besorgen. Der Bund durch Organe, die
letztlich vom Bundesvolke oder den von ihm berufenen Organen,

7 Siehe unten Ill.A.

8  Indiese Richtung Stéger, Die Gesundheitsreform 2017 im Uberblick — Neue Rechts-
probleme in der Gesundheitsplanung, in: Baumgartner (Hg), Offentliches Recht.
Jahrbuch 2018 (2018) 11 (22f); vgl aber nunmehr dessen Kritik am Erkenntnis im Hin-
blick auf den bundesstaatlichen Trennungsgrundsatz bei Stéger, Beleihung 311.

9 Zu den noch im Prifungsbeschluss gedulerten, durchaus gravierenden Bedenken
siehe unten [II. B.

10  EB 1339 BlgNr 25. GP, 5 (15aVb Zielsteuerung Gesundheit); EBRV 1333 BIgNR 25. GP, 6
und 9 f (Gesundheit-Zielsteuerungsgesetz).

11 Mit berechtigten Zweifeln Wiederin, RAM 2023, 58 f.

12 Im Erkenntnis ging es konkret um die Frage, ob der Bundesgrundsatzgesetzgeber
im Rahmen des Art 12 B-VG eigene Bundesbehérden mit Funktionen der Landesver-
waltung betrauen darf; der VIGH verneinte dies im Ergebnis.
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die Lander durch Organe, die vom Volke des Landes und die von ihm
berufenen Organe bestellt werden.”"

In VfSlg 2271/1952 stelite der Verfassungsgerichtshof konkretisierend
klar, dass durch denselben Verwaltungsakt nicht gleichzeitig eine An-
gelegenheit der Bundes- und der Landesverwaltung geregelt werden
konne, und in VfSlg 2555/1953, dass es kein Weisungsrecht der Bundes-
ministerien gegeniiber einem Amt einer Landesregierung (im Bereich
der Landesvollziehung) und ebensowenig umgekehrt ein Weisungs-
recht einer lLandesregierung gegeniiber einem Bundesministerium
gebe, weil es sich eben ,um Akte auf zwei verschiedenen Gebieten der
Vollziehung handelt, ndmlich der Bundesvollziehung einerseits und
der Landesvollziehung andererseits.” Vielmehr stiinden die Amter der
Landesregierungen im Bereich der Landesverwaltung den Bundes-
ministerien als vollkommen gleichrangige Behérden gegentber.

In VfSlg 3362/1958 betonte der Verfassungsgerichtshof, dass ,durch
das B.-VG [...] die Vollzugsbereiche des Bundes und der Linder absolut
getrennt [werden]”'* und — nochmals verstarkend — dass die , Trennung
des Vollzugsbereiches des Bundes von dem der Lander [...] ebenso ab-
solut [ist] wie die Trennung der Gerichtsbarkeit von der Verwaltung*.">

In VfSlg 4413/1963 wird — wiederum ganz grundlegend — ausgefiihrt:

,Zum Wesen der Verfassung gehort das foderalistische Prinzip und
damit die Trennung der Vollziehungsbereiche des Bundes und der
Liander mit einer entsprechenden Trennung der Vollziehungsorgane.
Die Verfassung selbst lif3t allerdings Ausnahmen von dieser Trennung
der Vollziehungsorgane zu. Sie regelt, ob und inwieweit der Bund sei-
ne Vollziehung in den Lidndern, durch Organe der Lander, ndmlich
durch den Landeshauptmann und die ihm unterstellten Landesbe-
hoérden besorgen lassen kann oder muls (mittelbare Bundesverwal-
tung), sie bestimmt, da3 der Landesgesetzgeber mit Zustimmung der
Bundesregierung die Mitwirkung von Bundesorganen bei der Voll-
ziehung eines Landesgesetzes vorsehen kann (Art. 97 Abs. 2 B.-VG,;
[...I; Art. 15 Abs. 3 B.-VG.);'® sie enthilt auBBerdem eine ausdriickliche
Regelung betreffend den vom Bund und von den Lindern an die Ge-

13 Hervorhebungen hier.
14 Hervorhebungen hier.

15  Folglich wurden Bestimmungen des Tierdrztekammergesetzes, die einen Instanz-
enzug von einer Landes- an eine Bundesbehorde vorsahen, als verfassungswidrig
aufgehoben.

16  Grundgelegt sind diese Aussagen bereits in V{SIg 1030/1928.
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meinden tbertragenen Wfrkungskreis (Art. 719 B.-VG). Es mul3 ange-
nommen werden, dal8 iber die in der Verfassung ausdriicklich ge-
regelten Fille hinaus eine Ubertragung von Vollziehungsaufgaben
an Organe eines anderen Vollziehungsbereiches unzulissig ist.”7

In VSIg 15.986/2000 wird diese Rechtsprechung wie folgt zusammenge-
fasst:

»Wie der Verfassungsgerichtshof schon in seinem Erkenntnis VfSig
Nr. 1030/1928 ausgefiihrt hat, entspricht es der Idee des Bundesstaa-
tes, dass Gesetzgebung und Vollziehung zwischen Bund und Lin-
dern geteilt werden und dass der Bund ebenso wie die Linder die
ihnen ubertragenen Funktionen durch ihre eigenen Organe besor-
gen. In fortfihrung dieser Rechtsprechung hat der Verfassungsge-
richtshof die Auffassung vertreten, dass durch das B-VG die Vollzugs-
bereiche des Bundes und der Linder absolut getrennt werden und
dass die Trennung des Vollzugsbereiches des Bundes von dem der
Lander ebenso absolut sei wie die Trennung der Gerichtsbarkeit von
der Verwaltung (vgl. VfSlg Nr. 3362/1958, ebenso VfSlg Nr. 4413/1963).
Zum Wesen der Verfassung gehért nach Ansicht des Verfassungs-
gerichtshof(s) das foderalistische Prinzip und damit die Trennung
der Vollziehungsbereiche des Bundes und der Lander mit einer ent-
sprechenden Trennung der Vollziehungsorgane (VfSlg Nr. 4413/1963).

Die Bundesverfassung selbst lasst allerdings, wie der Verfassungsge-
richtshof hervorgehoben hat, Ausnahmen von diesem Grundsatz der
Trennung der Vollziehungsorgane zu. Die Bundesverfassung regelt
ndmlich auch, ob und inwieweit der Bund seine Vollziehung in den
Landern durch Organe der Lander, némlich durch den Landeshaupt-
mann und die ihm unterstellten Landesbehérden besorgen lassen
kann oder muss (mittelbare Bundesverwaltung), sie bestimmt auch,
dass der Landesgesetzgeber mit Zustimmung der Bundesregierung
die Mitwirkung von Bundesorganen bei der Vollziehung eines Lan-
desgesetzes vorsehen kann oder muss (z.B. Art 97 Abs 2 B-VG, Art 15
Abs 3 B-VG). Uber die in der Verfassung ausdrticklich geregelten Fille
- zu denen zB. auch der iibertragene Wirkungsbereich der Gemein-
den sowie der Zustindigkeitsbereich der unabhingigen Verwaltungs-
senate in den Ldndern Zahlt - hinaus ist hingegen eine Ubertragung
von Vollziehungsaufgaben an Organe eines anderen Vollziehungs-

17

Hervorhebungen hier. Folglich war es verfassungswidrig, dass die Bundesgesetz-
gebung Vollziehungsaufgaben des Bundes an Korperschaiten offentlichen Rechts
{hler &lc Arztekammern) tibertrug, die im Rahmen der Landesvollziehung einge-
richtet sind.
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bereiches unzulissig (VfSlg Nr. 4413/1963). In Konsequenz dieser Auf-
fassung hat es der Verfassungsgerichtshof zB. fiir unzuléssig gehalten,
dass die Bundesgesetzgebung Vollziehungsaufgaben des Bundes an
Kérperschaften dffentlichen Rechtes ibertrdgt, die im Rahmen der
Landesvollziehung eingerichtet sind (VfSlg Nr. 4413/1963). Ebenso
verfassungswidrig ist nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofes ein
von einer Behérde des Landesvollzugsbereiches zu einer Behdrde
des Bundesvollzugsbereiches eingerichteter Instanzenzug (vgl. VfSlg
Nr. 3362/1958).“18

B) ,dual government” und demokratische Legitimation

Aus dieser Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes folgt, dass als
Ausfluss des bundesstaatlichen Trennungsgrundsatzes (vorbehaltlich
expliziter bundesverfassungsgesetzlicher Ausnahmen) verboten sind:

e Mischorgane (im Sinn von Bund/Lander-Organen),

¢ gemischte Rechtsakte, die gleichzeitig Angelegenheiten der Bun-
des- und der Landesvollziehung regeln,

e wechselseitigen Rechtsmittelziige und
s wechselseitigen Weisungszusammenhinge.'

Peter Pernthaler hat in diesem Zusammenhang herausgearbeitet, dass
es in Osterreich ausgehend davon ein echtes ,dual government” im
Sinn der klassischen Bundesstaatsidee?’ gibt und die Bundesverfassung
Bund und Linder als jeweils in sich geschlossene Staatssysteme kon-
zipiert, zwischen denen es nach dem bundesstaatlichen Trennungsprin-
zip grundsitzlich keine organisatorischen und funktionellen Verbin-
dungen geben darf, wenn die Bundesverfassung dies nicht ausdriicklich
anordnet?! (wie das insbesondere in Art 15 Abs 3 B-VG,22 Art 97 Abs 2

18  Hervorhebungen hier.

19 Vgl in diesem Zusammenhang nur Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2021)
Rz 218 ff; ebenso Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht (2004) 371 f und
510 f; Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht” (2019) Rz 114,

20 Dazu Gamper, Staat und Verfassung® (2021) 96 ff.
21  Pernthaler, Bundesstaatsrecht 300 f und 309.
22 Uberwachung von Veranstaltungen durch die Landespolizeidirektion.
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B-VG,% Art 102 B-VG? oder Art 113 B-VG,2 nicht aber in Art 15a B-VG26
der Fall ist). .

Dadurch verwirklicht das B-VG auch das Modell des demokratischen
Bundesstaats, in dem in einer foderalistisch gegliederten Demokratie
staatliches Handeln zweifach, namlich auf der Bundesebene durch das
Bundesvolk und auf der gliedstaatlichen Ebene durch das jeweilige
Landesvolk, legitimiert wird.?” Auf diese wesentliche Bedeutung des
bundesstaatlichen Trennungsgrundsatzes wird im Folgenden noch zu-
rickzukommen sein.

Ill. Das Erkenntnis zur nZielsteuerung Gesundheit”

A) Ausgangspunkt: Die Konstruktion ,,gemeinsamer” Bund/Linder-
Organe

Auf Basis der auseinanderfallenden Kompetenzen im Gesundheitsbe-
reich haben der Bund und die Linder zwei Vereinbarungen nach Art 15a
B-VG geschlossen: einerseits jene zur Zielsteuerung-Gesundheit,?8 an-
dererseits jene zur Organisation und Finanzierung des Gesundheits-
wesens.?? Diese Vereinbarungen richten gemeinsam von Bund, Land
und Sozialversicherung besetzte Organe ein, namentlich eine Bun-

23 Mitwirkung von Bundesorganen an der Landesvollziehung.
24 Mittelbare Bundesverwaltung.
25 Bildungsdirektion als gemeinsame Behérde von Bund und Land.

26 Zwar konnen in staatsrechtlichen Vereinbarunﬁen gemeinsame ,Vertragsanwen-
dungsorgane” eingerichtet werden, allerdings blof mit W:‘rkunE fur die Vertrags-
parteien; auflenwirksame Zustindigkeiten dirfen ihnen ausdric lich nicht zukom-
men (ndher dazu nur Thienel, Art 15a BVG, in: Korinek et al [Hgl, Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht [2000] Rz 42, und Verbindungsstelle der Lander [Hgl, Verein-
barungen gemaB Art. 15a B-VG. Ein Leitfaden fur die Praxis zu inhaltlichen und for-
mellen Fragen mit Mustern, Textbausteinen und Erlduterungen [2014] 67, 83 mwNN);
siehe in diesem Kontext auch unten bei IV, bei FN 76.

27 ViSlg 1030/1928 (siche oben bei FN 12); dazu wiederum Pernthaler, Bundesstaats-

recht 59, 309 und 510 f; vgl auch BuBjager, Art 1 BVG, in: Kahl/Khakzadeh/Schmid

(Hg), Kommentar zum Bundesverfassungsrecht, B-VG und Grundrechte (2021) Rz 7;

Bulsjager, Art 'l Vbg LV, in: Buﬂjéiger!(}ermannfGaId?ruber-Reiner (Hg), Vorarlber-

er Landesverfassung (2024) Rz 7; Gamper, Staal 217 f; dies, Art 1 TLO, in: BuBjager/

%amperﬂRanacher (Hg), Tiroler Landesverfassungsrecht (2020) Rz 8; Gamper, Art 3

TLO, in: BuBjager/Gamper/Ranacher (Hg), Tiroler Landesverfassungsrecht (2020) Rz 3

und 5; Rill/Schiffer, Art 1 BVG, in: Kneihs/Lienbacher (Hg), Rill-Schaffer-Kommentar
Bundesverfassungsrecht (2001) Rz 23,

28  Vereinbarung gemiB Art 15a B-VG Zielsteuerung-Gesundheit, BGBI | 97/2017.

29 Vereinbarung gemiB Art 15a B-VG iiber die Organisation und Finanzierung des Ge-
sundheitswesens, BGBI | 98/2017.
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des-Zielsteuerungskommission und in jedem Land eine Landes-Ziel-
steuerungskommission. Bei der Bundes-Zielsteuerungskommission
handelt es sich um ein Organ der bundesgesetzlich als Fonds mit eige-
ner Rechtspersonlichkeit eingerichteten Bundesgesundheitsagentur,*
bei den Landes-Zielsteuerungsagenturen um landesgesetzlich einge-
richtete Organe der Landesgesundheitsfonds.® Weder die Bundes-Ziel-
steuerungskommission noch die Landes-Zielsteuerungskommissionen
sind Weisungen staatlicher Organe unterworfen.

Fir die integrative Versorgungsplanung sind durch diese Verein-
barungen gemaB Art 15a B-VG der Osterreichische Strukturplan Ge-
sundheit (OSG) und die jeweiligen Regionalen Strukturpline Gesund-
heit (RSG) als zentrale Planungsinstrumente vorgesehen worden. Diese
Plandokumente, werden von der Bundes-Zielsteuerungskommission
und den Landes-Zielsteuerungskommissionen — jeweils einvernehmlich
gemeinsam3 — beschlossen; sie sind in diesem Stadium als rechtlich un-
verbindliche sachverstindige Gutachten anzusehen. In einem weiteren
Schritt sind deren fir die iiberregionale und regionale Versorgungs-
planung relevanten Inhalte jedoch durch Verordnung der dafiir be-
lichenen Gesundheitsplanungs GmbH3* in einem komplexen Verfahren
fir rechtlich verbindlich zu erklaren.

30 Vgl den unmittelbar anwendbaren § 56a KAKuG (Bundesgesetz iiber Krankenan-
stalten und Kuranstalten — KakuG, BGBI 1/1957 idF BGBI | 191/2023).

31 Vgl pars pro toto fiir Tirol nur §§ 16a-16f Tir Gesundheitsfondsgesetz, LGBI 2/2006 idF
LGBI 96/2023.

32 Der VIGH stellt dazu fest: , Diese sind nicht Teil der staatlichen Verwaltung im orga-
nisatorischen Sinn, sondern als Organ der Bundesgesundheitsagentur bzw. der Lan-
desgesundheitsfonds Koordinationseinrichtungen mit einer Mischung aus Sachver-
stand und politischer Legitimation. Als solche Einrichtungen sind sie ﬁzmﬁch durch
die politisch letztverantwortlichen obersten Organe der Vollziehung beherrscht!”,
womit sich fur den VIGH auch keine Bedenken im Hinblick auf Art 20 Abs. 1 BVG
ergeben (VIGH 30.6.2022, G 334-341/2021, V 256/2021, Rz 122); dazu etwa Stéger, Be-
|e§‘1ung 308 f.

33 Der Bundes-Zielsteuerungskommission gehoren vier Vertreter des Bundes, vier Ver-
treter der Sozialversicherung sowie neun Vertreter der Lander an (§ 26 Abs 1 G-ZG),
wobei jede ,Kurie” eine Stimme hat. Die Bundes-Zielsteuerungskommission fasst
ihre Beschliisse in Angelegenheiten des OSG einstimmig (§ 26 Abs 3 Z 1 und Abs 4
Z 2 litj G-ZG). Der Landes-Zielsteuerungskommission gehoren in Tirol fanf Vertreter
des Landes, finf Vertreter der Sozialversicherun ung ein Vertreter des Bundes an
(§ 16a Tir Gesundheitsfondsgeselz), wobei auch hier jede ,Kurie” eine Stimme hal
(S 16d Abs 2 Tir Gesundheitsfondsgesetz); Beschliisse kommen nur zustande , wenn
die Kurie des Landes und die Kurie der Sozialversicherung zustimmen und dariber
hinaus der Vertreter des Bundes nicht ein ihm unter gesetzlich niher bestimmten
Voraussetzungen zustehendes Vetorecht ausiibt (§ 16d Abs 3 Tir Gesundheitsfonds-
gesetz).

34 Die Gesundheitsplanungs GmbH wird durch § 23 Abs 3 G-ZG eingerichtet, wobei
Gesellschafter der Bund, die Linder und der Dachverband der Sozialversicherungs-
trager sind.
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Dieses Verfahren ist im — in Umsetzung der beiden Vereinbarun-
gen gemaB Art 15a B-VG durch den Bundesgesetzgeber erlassenen —
Gesundheit-Zielsteuerungsgesetz (G-ZG) geregelt:*® GemiR dessen
§ 23 Abs 1 hat die Bundes-Zielsteuerungskommission jene Teile des
OSG auszuweisen, welche fiir die nachhaltige Versorgung der Bevol-
kerung unerlésslich sind und eine rechtlich verbindliche Grundlage
fiir die jeweiligen RSG bilden sollen. Ahnliches ist fiir die Landes-Ziel-
steuerungskommissionen und die Verbindlicherklarung von Be-
stimmungen der RSG in § 23 Abs 2 G-ZG geregelt. Die ausgewiesenen
Teile des OSG und der RSG werden daraufhin durch Verordnung sei-
tens der Gesundheitsplanungs GmbH rechtlich verbindlich, was sich
aus den § 23 Abs 1 zweiter Satz bzw Abs 2 zweiter Satz sowie Abs 4 und
Abs 5 G-ZG ergibt. Fiir Angelegenheiten gemiB Art 10 BVG regelt § 23
Abs 4 G-ZG, dass diejenigen von der Bundes-Zielsteueru ngskommissi-
on bzw den Landes-Zielsteuerungskommissionen ausgewiesenen Teile
des OSG bzw der RSG von der Gesundheitsplanungs GmbH fiir ver-
bindlich erklart werden. Die Grundsatzbestimmung des § 23 Abs 5 G-7G
weist damit zusammenhiangend die Landesgesetzgebung an, die nach
diesem Verfahren ausgewiesenen Teile, soweit sie Angelegenheiten des
Art 12 B-VG betreffen, auch durch die Gesundheitsplanungs GmbH fiir
verbindlich erkldren zu lassen.3® Die Gesundheitsplanungs GmbH hat
die betreffenden Teile des OSG bzw der RSG dann mittels Verordnu ng
zu erlassen und im RIS kundzumachen.?” § 23 Abs 7 G-ZG normiert zu-
sitzlich eine Bindung der Gesundheitsplanungs GmbH an Weisungen
des Gesundheitsministers sowie ein Aufsichtsrecht, sofern Angelegen-
heiten des Art 10 B-VG beriihrt sind. Die Grundsatzbestimmung des
§ 23 Abs 8 G-ZG sieht in Einklang damit eine Verpflichtung fiir die Lan-
desgesetzgeber vor, die Titigkeit der Gesellschaft in Angelegenheiten
des Art 12 B-VG Weisungen und Aufsicht durch die Landesregierung zu
unterstellen.3®

Im Ergebnis erldsst die Gesundheitsplanungs GmbH aufgrund ihrer
sowohl den extramuralen als auch den intramuralen Bereich betreffen-
den Regelungsinhalte kombinierte ,Bundes- und Landesverordnun-
gen’ die gleichermaBen auf bundes- wie landesgesetzliche Grundlagen

35  Diefolgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf jene Rechtslage, die dem Erkenntnis
des VIGH zugrunde lag: BGBI 1 26/2017 idF BGBI | 100/2018; vgl zwischenzeitlich die
Novelle BGBI'| 3/2024.

36 Fur Tirol vgl § 62a Abs 2 Tiroler Krankenanstaltengesetz — Tir KAG, LGBI 5/1958 idF
LGBI 96/2023.

37§23 Abs 6 G-ZG und fiir Tirol § 62a Abs 2 Tir KAG.
38  Fir Tirol vgl wiederum § 62a Abs 2 Tir KAG.
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gestiitzt sind, was nicht zuletzt auch aus den Promulgationsklauseln
deutlich wird.?

B)

Bedenken im Priifungsbeschluss

Im Priifungsbeschluss* hat der Verfassungsgerichtshof diese Kon-
struktion — wie in den Anlassverfahren die antragstellenden Landes-
verwaltungsgerichte bzw die Beschwerdefiihrer*! —aus der Perspektive
des bundesstaatlichen Trennungsgrundsatzes konsequent problema-
tisiert.*? Im Einzelnen fiihrte er aus:

,5.1.1.4. § 23 G-ZG und die fir verbindlich zu erklirenden Teile des
OSG und der RSG diirften nach der vorldufigen Annahme des Ver-
fassungsgerichtshofes auch Regelungen auf dem Gebiet des Ge-

sundheitswesens iSv Art. 10 Abs. 1 Z 12 B-VG enthalten bzw. zu ent-
halten haben. Auch wenn die Anlassfille lediglich die Wirkung des

OSG und der RSG in Angelegenheiten des Art. 12 Abs. 1 Z 1 B-VG

zum Gegenstand haben diirften, diirfte § 23 G-ZG diese beiden Kom-
petenzangelegenheiten in einer Weise verbinden, dass eine allfdllige

Verfassungswidrigkeit des § 23 Abs. 4 G-ZG in Bezug auf Art. 10 Abs.

39

40
41

42
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Vgl aktuell die am 20. Februar 2024 im RIS kundgemachte und am 21. Februar 2024
in Kraft getretene Verordnung der Gesundheitsplanungs GmbH zur Verbindlich-
machung von Teilen des Osterreichischen Strukturplans Gesundheit (OSG VO 2024),
2/2024, und pars pro toto fiir Tirol die am 21. November 2022 im RIS kundgemachte
und am 22. November 2022 in Kraft getretene Verordnung der Gesundheitsplanungs
GmbH uber die Verbindlicherklirung von Teilen des Regionalen Strukturplans Ge-
sundheit Tirol 2025 (RSG Tirol 2025), 7/2022.

VfGH 6.10.2021, V 46/2019 ua.

Zum einen wandten sich das LVwG Shg und das LVwG Wien gestiitzt auf Art 139
B-VG gegen unterschiedliche Verordnungen der Gesundheitsplanungs GmbH zur
Verbindlichmachung von Teilen des OSG sowie des RSG Wien. Der Tenor der An-
trige besagte, dass die Doppelfunktion der Gesundheitsplanungs GmbH zur Kom-
petenzwidrigkeit der Verordnungen fuhre und die Verordnungen als gemischte Ver-
ordnungen einzustufen seien, weshalb sie gegen den Grundsatz der Trennung der
Vollzugsbereiche verstofen wiirden. Dariiber hinaus waren beim VIGH Beschwer-
den gemiR Art 144 BVG anhingig. Die Beschwerdefiihrer hatten in den zugrunde-
liegenden Verwaltungsverfahren die Bewilligung fur die Errichtung von Ambulato-
rien zur Durchfahrung von MR- bzw CT-Untersuchungen sowie eines Institutes fir
Magnetresonanztherapie beantragt. In ihren Beschwerden brachten sie vor, dass sie
in Rechten wegen der Anwendung verfassungswidriger Geselze sowie gesetzwid-
riger Verordnungen verletzt seien. Begriindend fuhrten sie ahnlich wie die antrag-
stellenden LVwG aus, dass die Gesundheitsplanungs GmbH eine kompetenzwidri-
ge Mischverordnung erlassen habe und die zugrundliegenden Bestimmungen des
G-ZG gegen das Gebot der Trennung der Vollzugsbereiche verstoBen wiirden und
somit verfassungswidrig seien.

Aus der Literatur vgl nur die zutreffende Analyse bei Kopetzki/Perthold-Stoitzner, Die
Verbindlicherklirung der Strukturpléne aus verfassungsrechtlicher Sicht, RAM 2018,
44 (47 f).



1Z12iVm Art. 102 B-VG auf die Verfassungskonformitit der Gesamt-
regelung durchschlagen diirfte. Dies jedenfalls dann, wenn sich —
entgegen der unten (5.3.2.) dargelegten Annahme — ergeben sollte,
dass § 23 G-ZG die Erlassung ,gemischter’ Verordnungen auf den Ge-
bieten des Gesundheitswesens und des Krankenanstaltenrechts vor-
sieht."®

Ausgehend davon formulierte der Gerichtshof seine gegen die ange-
fochtenen Verordnungen der Gesundheitsplanungs GmbH gerichteten
Bedenken wie folgt:

»3.3.2. Ferner geht der Verfassungsgerichtshof vorliufig davon aus,
dass § 23 Abs. 4 und 5 G-ZG vor dem Hintergrund der Trennung der
Vollzugsbereiche des Bundes und der Linder die gesonderte [r-
lassung von Verordnungen einerseits fiir Angelegenheiten iSd Art.
10 B-VG und anderseits fir Angelegenheiten iSd Art. 12 Abs. 1 Z 1
B-VG vorsieht. Die Gesundheitsplanungs GmbH hat mit der OSG VO
2018 bzw. mit der OSG VO 2018 idF der OSG VO 2019 tubergreifende,
.gemischte’ Verordnungen erlassen, die sich sowohl auf Angelegen-
heiten iSd Art. 10 B-VG als auch auf Angelegenheiten iSd Art. 12 Abs. 1
Z1 B-VG beziehen. Der Verfassungsgerichtshof hegt daher vorlaufig
das Bedenken, dass die OSG VO 2018 bzw. die OSG VO 2018 idF der
OSG VO 2019 insofern in Widerspruch zu ihren gesetzlichen Grund-
lagen stehen.”

Der Verfassungsgerichtshof identifiziert hier also sehr genau die von
§23 G-ZG vorgesehene kombinierte Regelung von Angelegenheiten der
Bundes- und der Landesvoliziehung in einer einheitlichen Verordnung
der Gesundheitsplanungs GmbH als zentrales Verfassungsproblem im
Hinblick auf den bundesstaatlichen Trennungsgrundsatz und sieht — im
Einklang mit diesem Grundsatz - sogar eine verfassungskonforme Aus-
legung des § 23 Abs 4 und 5 G-ZG dahingehend geboten, dass die ge-
sonderte Erlassung von Verordnungen einerseits fiir Angelegenheiten
iSd Art 10 B-VG und anderseits fiir Angelegenheiten iSd Art 12 Abs 1 Z 1
B-VG vorgesehen sei.

C) Ausfithrungen im Erkenntnis

Im Gegensatz dazu hielt der Verfassungsgerichtshof diese Bedenken in
seinem Erkenntnis nicht mehr aufrecht, was angesichts der Stringenz

43 VfGH 6.10.2021, V 46/2019 ua, Rz 108.
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und Klarheit seiner bisherigen stindigen Rechtsprechung zum bundes-
staatlichen Trennungsgrundsatz* und ihrer konsequenten Anwendung
im Priifungsbeschluss® doch iiberraschte. Und tatsdchlich scheinen
die vom Gerichtshof in dieser Hinsicht vorgebrachten Erwdgungen bei
niherer Betrachtung nicht iiberzeugend; insbesondere lassen sie sich
mit der etablierten Dogmatik des bundesstaatlichen Trennungsgrund-
satzes nicht in Einklang bringen, wie in der folgenden Analyse der vier
Argumente, die nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofes fiir die
Verfassungskonformitit der vom Gesetzgeber gewihlten Konstruktion
sprechen, deutlich wird.

Das erste Argument betrifft die

a) Offenheit der gesetzlichen Verordnungserméachtigungen fiir eine
einheitliche Verordnung

Der Verfassungsgerichtshof fiihrt hierzu aus:*

,Die Texte der den OSG- und RSG-Verordnungen zugrunde liegenden
gesetzlichen Verordnungserméchtigungen des Bundes bzw. der Lan-
der schlieBen es nicht explizit aus, dass auf ihrer Grundlage gemein-
same, verschiedene kompetenzrechtliche Angelegenheiten in einem
behandelnde Verordnungen erlassen werden. Weiters sprechen die
Gesetzesmaterialien¥’ durchaus dafiir, dass der Gesetzgeber mit
seinem ,umfassenden und integrativen’ Ansatz die Erlassung kom-
petenziibergreifender Verordnungen im Sinn hatte.”

Hier stellt sich die grundsitzliche Frage, ob es im Hinblick auf das bun-
desstaatliche Trennungsprinzip auf die betreffenden gesetzlichen Ver-
ordnungserméchtigungen tiberhaupt ankommt. Denn —wie vom VfGH
judiziert und einleitend dargelegt — enthélt das B-VG einen klaren Ver-
fassungsvorbehalt fir Durchbrechungen dieses Grundsatzes.* Die all-
fallige Offenheit einfachgesetzlicher Verordnungsermichtigungen fir
kompetenziibergreifende Verordnungen ist daher aus der Sicht des
bundesstaatlichen Trennungsgrundsatzes ohne Belang. Zudem schlieft
dieser Grundsatz und damit die Bundesverfassung — so zumindest der
Stand der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung bis zum vorliegen-

44 Siehe oben ILA.

45  Siehe vorstehend [I1.B.

46 VfGH 30.6.2022, G 334-341/2021, V 256/2021, Rz 247.

47  Hinweis auf die EBRV 1333 BIgNR 25. GP, 10 (Gesundheit-Zielsteuerungsgesetz).
48  V{Slg 15.986/2000, 4413/1963; siche oben IL.A.
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den Erkenntnis, mit der dieses bricht*? — die Regelung von Bundes- und
Landesangelegenheiten in ein und demselben Verwaltungsakt aus-
driicklich aus.>® Warum und weshalb das fiir die priifungsgegenstind-
lichen Verordnungen der Gesundheitsplanungs GmbH nicht gelten
soll, erklért uns der Verfassungsgerichtshof nicht.>!

Es folgt das zweite Argument, wonach

b) eine Verordnung auf verschiedene gesetzliche Grundlagen gesttitzt
sein kann

Der Verfassungsgerichtshof fiihrt hierzu aus:>?

»Nach standiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (vgl.
zB VfSlg. 4052/1961, 13.311/1992, 17.353/2004) ist es auch nicht erfor-
derlich, dass eine Verordnung ihre gesetzliche Grundlage (richtig)
angibt; auch ist es verfassungsrechtlich unbedenklich, wenn sich
eine Verordnung auf verschiedene gesetzliche Grundlagen stiitzt; es
ist nur erforderlich, dass sich eine Durchfihrungsverordnung tiber-
haupt auf eine gesetzliche Grundlage zuriickftihren lisst.”

Das mag zwar richtig sein, hilft aber im gegenstindlichen Kontext auch
nicht weiter, weil diese Judikatur ein vollig anderes verfassungsrecht-
liches Thema, namlich jenes der ausreichenden gesetzlichen Deckung
einer Verordnung im Hinblick auf das Legalititsprinzip des Art 18 B-VG

49 Zutreffend Wiederin, RdM 2023, 58.
50  VfSlg 2271/1952; siehe oben I1.A.

51 Interessant, wenn auch mE im Ergebnis nicht {iberzeugend, sind in diesem Zu-
sammenhang die - auf eine AuBerung der BReg in einem parallelen Verfahren zu-
ruckgehenden — Ausfithrungen bei Werni (FN 2) 277, wonach es die Kompetenz-
verteilung zwischen Bund und Lindern nicht verbiete, dass ein Verordnungstext
erzeugt werde, der zugleich eine Verordnung des Bundes und eines Landes oder
mehrerer Lander ist, zumal die Verfassung hier auch — anders als bei Gesetzen — das
Erzeugungsverfahren nicht regle. Zudem wiirden auch keine ,gemischten” Rechis-
normen, sondern (bloB) ein einheitlicher Normtext erzeugt, der unterschiedliche
bundes- und landesrechtliche Normen enthalte, die auch durch Interpretation er-
mittelt und den jeweiligen Vollzugsbereichen zugeordnet werden kénnten. Auch
diese Uberlegungen beschrinken sich auf rechtstechnische Erwagungen und Aus-
differenzierungen, adressieren aber nicht Kern des Problems, nimiich das Ver-
fassungsgebot der Trennung der Vollziehungsbereiche und der Vollziehungsorgane
und die daran ankniipfenden demokratischen Legitimationszusammenhdnge (dazu
auch gleich im Folgenden).

52 VIGH 30.6.2022, G 334-341/2021, V 256/2021, Rz 248.
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betrifft.33 Vorliegend geht es aber nicht bloB um die gesetzliche De-
ckung einer Verordnung in (mehreren) Bundes- oder Landesgesetzen,
sondern um die Frlassung einer einheitlichen kompetenziibergreifen-
den Verordnung zur integrativen Regelung von Bundes- und Landesan-
gelegenheiten.

Es folgt das dritte Argument des Verfassungsgerichtshofes:

¢) Da dieselbe Behérde titig wird, ist eine inhaltliche Trennung nach
Kompetenzbereichen obsolet

Der Verfassungsgerichtshof fiihrt hierzu aus:>*

,Da mit der Gesundheitsplanungs GmbH dieselbe Behorde ermédch-
tigt ist, Verbindlicherklirungen von Strukturplanen sowohl auf dem
Gebiet des Gesundheitswesens (Art. 10 Abs. 1 Z 10 B-VG) als auch
auf dem Gebiet des Krankenanstaltenrechts (Art. 12 Abs. 1Z 1 B-VG)
vorzunehmen, verlangt auch das Erfordernis der klaren Zuordnung
von Verordnungsbestimmungen zu ihrem behérdlichen Urheber
keine inhaltliche Trennung nach der Zugehérigkeit zu Kompetenz-
angelegenheiten. In diesem Punkt — eine oder mehrere Behorden als
Urheber (und wegen der daran gekniipften, nach Umstdnden unter-
schiedlichen Rechtsschutzwege gegen Bescheide) — unterscheidet
sich die vorliegende Konstellation von jenen Féllen, in denen der Ver-
fassungsgerichtshof bei der Erlassung von Bescheiden ,unter einem’
eine klare Trennung im Spruch des Bescheides nach vollzogenen
Materien verlangt hat>> Infolge einheitlicher Kundmachungsvor-
schriften (§ 23 Abs. 6 G-ZG, § 17 Abs. 1 NOGUS-G 2006, § 17a Abs. 4
06. Gesundheitsfonds-Gesetz 2013) verlangen auch diese nicht, dass
inhaltlich nach Kompetenzbereichen getrennte Verordnungen er-
lassen werden.”

Auch dieses Argument vermag bei niherer Betrachtung nicht zu Gber-
zeugen. Warum sollte eine klare Zurechnung der Verordnungsinhalte

53  Alle vom VIGH in diesem Zusammenhang genannten Erkenntnisse beziehen sich
erkennbar auf Art 18 BVG, auch wenn er diesen nichl immer explizil nennt; vgl zu
dieser Rsp nur Adamovich et al, Osterreichisches Staatsrecht 11: Staatliche Organisa-
tion” (2022); Ohlinger/tberhard, Verfassungsrecht' (2022) Rz 602.

54  VfGH 30.6.2022, G 334-341/2021, V 256/2021, Rz 249.

55  Hinweis auf zB VfSlg 2932/1955, 4774/1964, 5546/1967, 7878/1976, 8304/1978, 9380/1 982,
Danach ist die Zusammenfassung von Bescheiden mehrerer Behérden in einer
Ausfertigung nicht verfassungswigrig, solange der Spruch deutlich erkennen ldsst,
welcher Teil der Erledigung welcher Beharde zuzurechnen ist.
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zu Bund oder Land nicht nétig sein, nur weil — den bundesstaatlichen
Trennungsgrundsatz durchbrechend und entgegen der stRsp, die eine
«Irennung der Vollziehungsbereiche des Bundes und der Linder mit
einer entsprechenden Trennung der Vollziehungsorgane”® verlangt —
eine einheitliche behordliche Zustandigkeit zur Verordnungserlassung
im Weg der Ausgliederung geschaffen wird? Zu erinnern ist hier insbe.
sondere auch an die spezifische demokratische Legitimationsfunktion
des bundesstaatlichen Trennungsgrundsatzes im bundesstaatlichen
Jdual government5” Soll diese Legitimationsfunktion greifen, dann
muss klar sein, welche (obersten) Organe welche Verordnungsinhalte
gegentber ihren jeweiligen Parlamenten sowie schlussendlich gegen-
liber dem Bundesvolk bzw dem Landesvolk verantworten,’® ein , mixed
government” im Sinn einer gemeinsamen Verantwortung hoheitlicher
Rechtsakte durch oberste Organe des Bundes und der Linder sieht die
Bundesverfassung nicht vor>® Auch warum bei Verordnungen anders
als bei Bescheiden keine Trennung der Inhalte nach Vollzugsbereichen
notwendig sein soll, erklart uns der Verfassungsgerichtshof nicht. Und
die Kundmachungsvorschriften tun vorliegend eigentlich nichts zur
Sache, kann doch ihre konkrete Ausgestaltung eine Durchbrech ung des
bundesstaatlichen Trennungsgrundsatzes durch Erlassung ,gemisch-
ter” Verordnungen zwar erméglichen, aber im Ergebnis nicht rechtferti-
gen, weil sich gesetzliche Vorschriften tiber die Kundmachung nicht auf
die behérdliche Willensbildung, sondern allein auf die Herstellung der
aus rechtsstaatlichen Griinden erforderlichen Publizitit eines generel-
len Rechtsaktes®™ beziehen.

Ungeachtet dessen schlieBt der Verfassungsgerichtshof aus dem
vorhin Gesagten, dass ,ein Verstindnis der gesetzlichen Grundlagen
der in Priifung gezogenen Verordnungen als Erméachtigung zur Erlassung

56 VfSlg 4113/1963 (bei FN 17).

57  Siehe VfSig 1030/1928 (bei FN 12) sowie oben II. B.

58 Vgl wiederum ViSig 1030/1928 (bei FN 12).

59  Indiese Richtung auch Wiederin, RdM 2023, 59 und Stoger, Beleihung 311.

60 Siehe dazu mwN nur Ranacher/Sonntag, Art 18 B-VG, in: Kahl/Khakzadeh/Schmid
(Hg), Kommentar zum Bundesverfassungsrecht. B-VG und Grundrechte (2021)
Rz 21 f.
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von materientibergreifenden Verordnungen mit der Bundesverfassung
in Einklang steht“®! denn

d)

weder steht kompetenziibergreifenden Verordnungen eine
ausdriickliche Verfassungsvorschrift entgegen noch gebieten
sonstige Grundsitze der Bundesverfassung eine inhaltliche
Trennung62

Der Verfassungsgerichtshof konkretisiert dies wie folgt:63

,Der Verfassungsgerichtshof vermag nicht zu erkennen, dass die Er-
méchtigung zur Erlassung kompetenziibergreifender ,gemischter’
Verordnungen die Weisungsbefugnisse oberster Organe der Voll-
ziehung oder die parlamentarische Verantwortlichkeit dieser Organe
beeintrichtigen wiirde. Im Fall von inhaltlich nicht kompatiblen Wei-
sungen der jeweiligen, fiir verschiedene Kompetenzangelegenheiten
zustdndigen obersten Organe der Vollziehung wird die Gesundheits-
planungs GmbH eine nach Inhalten getrennte Verbindlicherklarung
vornehmen miissen; das einfache Gesundheits-Zielsteuerungsrecht
steht dem nicht entgegen. Da fir den Rechtsschutz gegen Verord-
nungen unabhingig von ihrer kompetenzrechtlichen Zuordnung
allein der Verfassungsgerichtshof zustandig ist, ist eine Trennung der
Verordnungsinhalte auch nicht aus Griinden des Rechtsschutzes er-
forderlich.

§ 17 Abs. T NOGUS-G 2006 und § 17a O6. Gesundheitsfonds-Gesetz
2013 schlieBen daher — im Einklang mit der Bundesverfassung — die
Erlassung von Verordnungen, die Angelegenheiten des Gesundheits-
wesens einerseits und Angelegenheiten des Krankenanstaltenrech-
tes anderseits in inhaltlicher Einheit regeln, nicht aus.

Das Bedenken, die in Priifung gezogenen Verordnungen stiinden
im Widerspruch zu ihren gesetzlichen Grundlagen, weil diese die
Erlassung ,gemischter’ Verordnungen ausschlieBen wiirden, erweist
sich damit als unzutreffend.”

Nun mag es schon sein, dass die konkreten gesetzlichen GCrundlagen
die Erlassung gemischter Verordnungen nicht ausschlieBen, aber tut

61
62
63
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VfGH 30.6.2022, G 334-341/2021, V 256/2021, Rz 250.
VIGH 30.6.2022, G 334-341/2021, V 256/2021, Rz 251.
VIGH 30.6.2022, G 334-341/2021, V 256/2021, Rz 252 ff.



eben dies nicht — wie vom Verfassungsgerichtshof ausgesprochen® —
die Bundesverfassung selbst? Und dass — wie vom Verfassungsgerichts-
hof nunmehr behauptet — kompetenziibergreifenden Verordnungen
weder eine ausdriickliche Verfassungsvorschrift noch sonstige Grund-
sdtze der Bundesverfassung entgegenstehen sollen, ist mit Blick auf die
bislang eindeutige verfassungsgerichtliche Rechtsprechung zum bun-
desstaatlichen Trennungsgrundsatz5 schlechterdings nicht nachvoll-
ziehbar. Vielleicht ist das der Grund, warum dieser — auch im Hinblick
auf die doppelte demokratische Legitimation staatlichen Handelns zen-
trale®® — Grundsatz der bundesstaatlichen Organisation vom Gerichts-
hof vorliegend nicht einmal (mehr) erwihnt wird, obwohl es inhaltlich
allein um seine — vom Verfassungsgerichtshof im Ergebnis tolerierte —
Durchbrechung geht. Auch die weiteren Argumente des Gerichtshofes
gehen mE am Kern des Problems vorbei. Warum sollte eine Trennung
von Verordnungsinhalten bzw die Erlassung getrennter Verordnungen
nur bei inhaltlich nicht kompatiblen Weisungen der jeweiligen, fir ver-
schiedene Kompetenzangelegenheiten zustdndigen obersten Organe
der Vollziehung erforderlich sein. Vielmehr miissen doch im Hinblick
auf auf das Demokratiemodell der Bundesverfassung und Art 19 B-VG
die Verantwortlichkeiten der obersten Organe auch im Fall einer einver-
nehmlichen bzw sich im Einzelnen nicht widersprechenden Festlegung
der Verordnungsinhalte klar sein, damit diese letztlich auch parlamen-
tarisch geltend gemacht werden kann.®”

IV. Bewertung - Diskussion - Konsequenzen

Bei ndherer Betrachtung zeigt sich also, dass der Verfassu ngsgerichtshof
zwar grofien argumentativen Aufwand betreibt, um die Erlassung kom-
petenzibergreifender Verordnungen durch die Gesundheitsplanungs
GmbH - entgegen seiner (erkennbar von der standigen Rechtsprechung
zum bundesstaatlichen Trennungsgrundsatz getragenen) deutlich kri-
tischen Haltung im Priifungsbeschluss — zu rechtfertigen, eine valide
dogmatische Begriindung aber schuldig bleibt. Statt dessen wird eine
Reihe von argumentativen Nebelgranaten geworfen, die ganz offen-
kundig den Blick darauf verdecken sollen, dass der Gerichtshof im Er-
gebnis von seiner bislang klaren und eindeutigen Rechtsprechung zum

64  Vglinsh VfSlg 2271/1952; siehe bereits oben bei FN 49 1.
65  Siehe wiederum oben |I. A.
66  Siehe wiederum oben I, B.
67  Siehe schon vorstehend c).
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bundesstaatlichen Trennungsgrundsatz abgeht, ohne dies ausdriicklich
einraumen zu wollen.®

Nun mag es zweifellos gute Argumente dafiir geben, Bund und Lan-
dern ,bei komplexer kompetenzrechtlicher Lage eine Gebietskorper-
schaften ibergreifende Kooperation"® zu ermoglichen;”® der VIGH
sieht darin vorliegend sogar eine besondere sachliche Rechtfertigung
fir die Ausgliederung der in Rede stehenden Aufgaben auf die Ge-
sundheistplanungs GmbH.”" In Wahrheit handelt es sich dabei aber
um ein rechtspolitisches Argument, das dogmatisch eine in bewuss-
ter Umgehung des bundesstaatlichen Trennungsgrundsatzes gewahlte
Konstruktion der kombinierten Besorgung hoheitlicher Aufgaben des
Bundes und der Linder durch einen ausgegliederten Rechtstrager nicht
zu tragen vermag.”? Denn die gesetzliche Einrichtung eines ,gemein-
samen Bund/Linder-Organs” und seine Betrauung mit der Erlassung
kompetenziibergreifender Verordnungen wire mangels expliziter
bundesverfassungsgesetzlicher Grundlage innerhalb der bundesstaat-
lichen Verwaltungsorganisation klar verfassungswidrig.”® Dass dies aber
im Weg einer Ausgliederung in Kombination mit wechselseitiger Be-
leihung durch Bund und Land (plétzlich) verfassungskonform sein soll
und der bundesstaatliche Trennungsgrundsatz auf diesem Weg ,liber-
spielt” werden kann, passt nicht ins System.”* Konsequent wire es ge-
wesen, die vorliegende Konstruktion als offenkundige Umgehung eines
tragenden Verfassungsgrundsatzes der bundesstaatlichen Verwaltungs-
organisation und des bundesstaatlichen ,dual government” als rechts-
missbrauchlich” und damit verfassungswidrig zu verwerfen.

68 Dass dies mitunter Methode zu haben scheint, hat unlangst auch Anna Gamper an-
hand mehrerer Beispiele aus der jungeren verfassungsgerichtlichen Judikatur auf-
gezeigt; vgl Gamper, Das Argument der letzten Instanz (2023) 297 ff.

69  VfGH 30.6.2022, G 334-341/2021, V 256/2021, Rz 155.
70  Siehe schon die einleitenden Nachweise oben |. bei FN 5 ff.

71 Dies ungeachtet des Umstandes, dass diese Ausgliederung Mittel zum Zweck der
Umgehung des bundesstaatlichen Trennungsgrundsatzes ist (dazu auch gleich im
Folgenden).

72 Wie hier im Ergebnis Stéger, Beleihung 331, wonach gut und richtig gerade im Recht
mitunter zwei verschiedene Dinge sind.

73 Siehe wiederum die mit VfSlg 1030/1928 beginnende stRsp oben II.

74 Kopetzki/Perthold-Stoitzner, RAM 2018, 47 wiesen schon vor Jahren zutreffend dar-
auf hin, dass mit der Beleihung der Gesundheitsplanungs GmbH im Ergebnis eine
funktionelle Mischbehorde” entsteht, die - je nach kompetenzrechtlicher Zuord-
nung der einzelnen Planungsinhalte — im einen Fall als Bundesbehérde, im ande-
ren Fall als Landesbehérde tatig wird, wobei ,diese eigenttimliche Variante des Zu-
sammenwirkens verfassungsrechtlich nicht vorgesehen ist".

75  Der Rechtsmissbrauch kann darin erblickt werden, dass die Ausgliederung auf einen
rivaten Rechtstriiger hier einzig offenkundig dem Zweck dient, verfassungsrecht-
ichen Bindungen im hoheitlichen Bereich zu entgehen.
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Das hitte nicht unbedingt das Ende der Zielsteuerung Gesundheit
bedeuten miissen, allerdings wire dann der Bundesverfassungsge-
setzgeber selbst gezwungen gewesen, sich zur vollzugsbereichsiiber-
greifenden Besorgung bestimmter behérdlicher Aufgaben im Gesund-
heitswesen zu bekennen und hierfiir entweder eine ausdriickliche
bundesverfassungsgesetzliche Grundlage zu schaffen oder mit den
Vereinbarungen gemiaR Art 15a B-VG eine bewihrtes Kooperationsins-
trument zwischen Bund und Lindern so weiterzuentwickeln, dass die
Einrichtung gemeinsamer »Bund/Linder-Organe” mit auRenwirksamen
Kompetenzen im Rahmen staatsrechtlicher Vereinbarungen erméglicht
wird.”® Dies hitte in Gestalt einer bundesverfassungsgesetzlichen (Aus-
nahme-)Regelung bzw Ermichtigung einerseits verfassungsrechtliche
Transparenz geschaffen und andererseits die rechtspolitische Entschei-
dung dort verortet, wo sie hingehért, namlich zum Bundesverfassungs-
gesetzgeber. Vielleicht wire dadurch auch zusitzlicher Druck entstan-
den, das Problem bei der Wurzel zu packen und eine Neuordnu ng der
Kompetenzverteilung im Gesundheitswesen” ernsthaft in Angriff zu
nehmen.” Aber selbst ohne Eingriff in die Bundesverfassung gibe es
vorliegend eine alternative Lésung ,im System”: So wire es etwa ohne
Weiteres méglich, die Verbindlicherklarung der fir das jeweilige Bun-
desland relevanten Teile des OSG durch Verordnung bundesgesetzlich
dem Landeshauptmann zu ibertragen, wihrend die Verbindlicher-
kldrung des RSG landesgesetzlich der Landesregierung oblége. Beides
miisste zwar getrennt verordnet, kénnte aber zuvor auf Ebene des ein-

76 Zudiesbeziiglichen Voriiberlegungen Ohlinger, Geschichte, Struktur und Zukunfts-
perspektiven des kooperativen Bundesstaates in Osterreich, in: BuBjager/Larch (Hg),
Die Neugestaltung des féderalen Systems vor dem Hintergrund des Osterreich-Kon-
vents (2004) 25 (55 if).

77  Siehe FN 5,

78  Die Lander haben zuletzt im Rahmen einer Bund-Lander-Arbeitsgruppe im Jahr 2021
konkrete Vorschlige fir die Neuordnung der Kompetenzen im Bereich der Kranken-
anstalten gemacht (V5t-1182/306 vom 26.4.2021); diese sehen im Wesentlichen eine
Uberfiihrung der Zustindigkeit fiir die Krankenanstalten in den Art 11 BVG (Gesetz-
gebung Bund, Vollziehung Land) mit Ausnahme bestimmter Angelegenheiten vor,
die kiinftig nach Art 15 Abs 1 BVG in die Geselzgebungs- und Vollziehungszustin-
digkeit der Lander fallen sollen (ua Finanzierung 6ffentlicher Krankenanstalten, Or-
ganisation der Landesgesundheitsfonds, regionale Krankenanstaltenplanung, Wirt-
schaftsfihrung und Wirtschaftsaufsicht). Vertiefende Verhandlungen haben dazu
jedoch seither nie stattgefunden.
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heitlichen Geschiftsapparates Amt der Landesregierung” koordiniert
und integrativ vorbereitet und aufeinander abgestimmt werden.®

Der VIGH hat sich im Interesse der Ermoglichung einer ,Gebiets-
korperschaften tibergreifenden Kooperation bei komplexer kompetenz-
rechtlicher Lage“®! vorliegend dafiir entschieden, die Umgehungskon-
struktion einer ,ausgegliederten Verbundverwaltung” von Bund und
Lindern zu tolerieren, ohne dies im Ergebnis liberzeugend zu be-
griinden und in das System der bundesstaatlichen Verwaltungsorga-
nisation und ihrer dogmatischen Grundlegung im bundesstaatlichen
Trennungsprinzip einzupassen. Das mag im Anlassfall zum gewiinsch-
ten Ergebnis gefiihrt haben, konnte aber noch Beispielwirkungen ent-
falten, die vom Gerichtshof aufgrund der erkennbaren Fokussierung
seines Frkenntnisses auf die Rechtfertigung der Verfassungskonformi-
tit der wechselseitigen Beleihung der Gesundheitsplanungs GmbH ,in
der vorliegenden Konstellation”®? mit einer ,blof8 vereinzelte[n] Auf-
gabe“8 wohl kaum bedacht wurden. So scheinen die rechtfertigenden
Erwigungen des Verfassungsgerichtshofes — konsequent zu Ende ge-
dacht — durchaus auch auf andere Konstellationen tbertragbar. Uber-
legungen dafiir gab es bereits im Gesundheitswesen selbst, auch wenn

79 Zu den Vorziigen der integrativen Besorgung von Angelegenheiten der Bundes- und
der Landesvollziehung im Rahmen der als bundesstaatliche Verbundverwaltung or-
ganisierten allgemeinen staatlichen Verwaltung in den Léindern vgl nur Ranacher,
JRP 2023, 186 T mwiN,

80 Daran ankniipfend beinhaltet das bereits erwahnte Landerpapier (FN 78) einen Vor-
schlag fir eine bundesverfassungsgesetzliche Ermdchtigung an den zustindigen
Geselzgeber, soweit ein Bedurinis nach verbindlicher Abstimmung von Planungen
in Angelegenheiten des Sozialversicherungswesens und der Krankenanstalten vor-
handen ist, fir die Planungen in beiden Bereichen den Landeshauptmann fur zu-
stindig zu erklaren.

81 Vgl wiederum VfGH 30.6.2022, G 334-341/2021, V 256/2021, Rz 155.
82 Vgl wiederum VfGH 30.6.2022, G 334-341/2021, V 256/2021, Rz 155.
83  VIGH 30.6.2022, G 334-341/2021, V 256/2021, Rz 251.
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diese (vorerst) nicht verwirklicht wurden.84 Aber nicht nur im Gesund-
heitswesen, sondern auch in typischen kompetenzrechtlichen ,Quer-
schnittsmaterien“® wie der Raumordnung oder neuerdings dem
Klimaschutz kénnte der Aufbau ausgegliederter Parallelstrukturen zum
Zweck der kooperativen Aufgabenbesorgung neben der eigentlichen
staatlichen Verwaltung (politisch) verfiihrerisch sein,8 mit allen nega-
tiven Folgewirkungen fiir Aufbau und Struktur der bundesstaatlichen
Verwaltungsorganisation, die Geschéftsbesorgungsmonopole der ad-
ministrativen Hilfsapparate,® die Grenzen der Ausgliederung sowie
die Ingerenz und parlamentarische Verantwortlichkeit der obersten
Organe. Es wiirde dann gleichwohl wieder am Verfassungsgerichtshof
liegen, den Geist einer parallelen ausgegliederten Verbundverwaltung
von Bund und Landern, den er mit seinem Erkenntnis zur Zielsteuerung

84 Vgl Kopetzki, Alternative Zustindigkeiten in der mittelbaren Bundesverwaltung, in:
FS Merli (2023) 243 (254 1), wonach die grundsatzliche verfassungsgerichtliche An-
erkennung der Gesundheitsplanungs GmbH, in der hoheitliche Verwaltungsauf-
gaben von Bund und Landern miteinander verzahnt und kompetenzibergreifende
rgemischte” Verordnungen erlassen werden, noch ganz andere Perspektiven frei-
lege. Deren (Missbrauchs)Potenzial bestehe darin, dass sich auf diese Weise ver-
fassungsrechlliche Grundsitze (wie das kompetenzrechtliche Trennungsgebot)
durch Beleihung einer privatrechtlich organisierten GmbH umschiffen lassen, indem
die Gebietskérperschaften den privaten Trigern jene Befugnisse ubertragen, die sie
nach der Verfassung nicht selbst wahrnehmen dirfen. Die vom VIGH entfesselten
Phantasien kénnten dann, so Kopelzki, auf eine von den neun Bundeslindern er-
richtete GmbH hinauslaufen, die vom Bund mit jenen Aufgaben der mittelbaren
Bundesverwaltung beliehen wird, fiir die eine lin ertibergreifend einheitliche Voll-
zugspraxis erwinscht ist, ohne deshalb ein zentrales Bundesorgan betrauen oder
gar die Kompetenzverteilung insgesamt reformieren zu missen. Tatsichlich hat es
im Jahr 2021 schon konkrete Vori erlegungen in eine solche Richtung gegeben, die
aber dann mangels politischer Konsensfihigkeit wieder verworfen wurden.

85  Zu Begriff und Charakter von sog Querschnittsmaterien vgl nur Ohlinger/Eberhard,
Verfassungsrecht Rz 273.

86  So kénnte man etwa auf den Gedanken kommen, eine aufgrund der Kompetenzver-
teilung gesetzlich nicht verwirklichbare bundesweite uberdrtliche Raumplanung im
Weg einer Ausgliederung zu verwirklichen, indem der ausgegliederte Rechistriger
einerseits von den Lindern mit ihren iberértlichen Raumplanungskompetenzen
und andererseits vom Bund mit iiberérilich relevanten Fachplanungskompetenzen
(insb fr zentrale Infrastrukturen wie Autobahnen, Fisenbahnen, Starkstromwege
etc) beliehen wird.

87  Furdie Bundesministerien vgl Art 77 Abs 1 B-VG (dazu nur Autengruber, Art 77 B-VG,
in: Kahl/Khakzadeh/Schmid [Hg], Kommentar zum Bundesverfassungsrecht. B-VG
und Grundrechte [2021] Rz 2 mwN), fiir die Amter der Landesregierungen vgl § 8
Abs 5 li a UG 1920 und § 3 BVG AmterLReg sowie fir Tirol Art 58 Abs 1 TLO 1989 (dazu
nur BufSjager, Art 58 TLO, in: Bufjager/Gamper/Ranacher [Hg], Tiroler Landesver-
fassungsrechl [2020] Rz 7 mwN).
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Gesundheit aus der Flasche gelassen hat, verfassungsrechtlich um-

gehend wieder einzufange

n.ss8

88
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Ganz ihnlich wie aktuell hinsichtlich der Ausgliederung von Aufgaben der Privat-
wirtschaftsverwaltung, wo dies dem verfassungsrechtlichen Sachlichkeitsgebol
widerspricht (VIGH 5.10.2023, G 265/2022 — COFAG; dazu nur Eberhard/Ranacher/
Weinhand|-Haider, Rechtsprechungsbericht: Landesverwaltungsgerichte, Bundes-
verwaltungsgericht und Verwaltungsgerichtshof, ZfV 2023, 311 [314 1]).



Petra Lechner

Die Zukunft des Tiroler Interessentenmodells:

Welchen Einfluss hat die aktuelle Rechtsprechung
des VfFGH?

l. Einleitung

Im folgenden Beitrag soll ein Thema behandelt werden, das sowohl
das Verfassungs- als auch das Europarecht schon seit geraumer Zeit
beschaftigt: Das Tiroler Grundverkehrsgesetz, insbesondere sein Inter-
essentenmodell.

Sowohl der VFGH als auch der EuGH wurden schon mehrfach mit
dem Interessentenmodell befasst und man kénnte meinen, dass zu die-
sem Rechtskonstrukt, das es immerhin schon seit 2009 gibt, bereits alles
gesagt ist, was es zu sagen gibt.

Dem ist aber nicht so. In seiner Entscheidung vom 15.6.2023" hat der
VIGH namlich festgestellt, dass das Interessentenmodell in seiner gel-
tenden Form? dem Unionsrecht widerspricht und seine weitere Anwen-
dung als Verkennung der Rechtslage und somit als gleichheitswidrige
Willkiir einzustufen ist.

Es besteht also dringender Handlungsbedarf, um die Unionsrechts-
widrigkeit zu sanieren und dem TGVG wieder zu uneingeschrankter
Anwendbarkeit zu verhelfen. Was dafiir getan werden kann bzw muss,
soll Thema dieses Beitrags sein.

Zundchst soll das Tiroler Interessentenmodell im Allgemeinen erliu-
tert werden, in weiterer Folge wird auf die aktuelle VIGH-Entscheidung
eingegangen und am Schluss des Beitrags werden maogliche Lésungsan-
sdtze vorgestellt.

1 VfGH 15.6.2023, E 2445/2022-12.

2 Das TGVG wurde inzwischen novelliert (LGBL 33/2024) und ua mit neuen Ausnah-
men fiir Pichter versehen. Zur neuen Rechslage ausfuhrlich Lechner, Bauernland
in Bauernhand? Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft des Grundverkehrs in Tirol
(im Druck) 170 ff.
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Il. Das Interessentenmodell und seine Entstehung

Der Ausléser fir die Einfiihrung des Interessentenmodells geht auf das
Jahr 2003 zuriick. In seiner Entscheidung in der Rechtssache Ospelt’
nahm der EuGH zur Rechtslage in Vorarlberg Stellung, die weitestge-
hend der Tiroler Rechtslage entsprach. Die Genehmigung fur den Er-
werb eines land- oder forstwirtschaftlichen Grundstiicks war nur dann
zu erteilen, wenn der Rechtserwerb im allgemeinen Interesse an der
Erhaltung eines leistungsfahigen Bauernstandes gelegen war und wenn
er der Schaffung und Erhaltung eines wirtschaftlich gesunden kleinen
und mittleren Grundbesitzes nicht zuwiderlief. AuBerdem musste der
Erwerber das Grundstiick im Rahmen eines land- oder forstwirtschaft-
lichen Betriebes selbst bewirtschaften und im Betrieb seinen stindigen
Wohnsitz haben. Es galt es also eine Selbstbewirtschaftungspflicht, die
dariiber hinaus auch noch mit einer Residenzpflicht verknupft war.

In seiner Entscheidung stellte der EuGH fest, dass das Erfordernis
einer grundverkehrsbehordlichen Genehmigung eine Beschrankung
des freien Kapitalverkehrs darstellt. Beschrankungen sind nur dann zu-
lassig, wenn sie in nicht-diskriminierender Weise ein Ziel verfolgen,
das im Interesse der Allgemeinheit gelegen ist. Zudem miissen sie
dem Grundsatz der VerhaltnismiBigkeit entsprechen, also zur Zieler-
reichung geeignet, erforderlich und angemessen sein.? Die Ziele des
grinen Grundverkehrs liegen zweifellos im offentlichen Interesse,
jedoch sah der EuGH die Selbstbewirtschaftungspflicht als unverhalt-
nismaRig an. Sie sei nicht das gelindeste Mittel zur Zielerreichung. Fur
die ordnungsgemiBe Bewirtschaftung einer Liegenschaft sei es nicht
notwendig, dass der Erwerber diese selbst im Rahmen eines landwirt-
schaftlichen Betriebes bewirtschafte und seinen Wohnsitz im Betrieb
habe. Die ordnungsgemife Bewirtschaftung konne beispielsweise
auch durch Pachter erfolgen.

Da sowohl die Selbstbewirtschaftungspflicht als auch die Residenz-
pflicht vom EuGH als unionsrechtswidrig qualifiziert wurden, waren sie
fortan auf grenziiberschreitende Sachverhalte innerhalb der EU bzw

3 EuGH 23.9.2003, C-452/01, Ospelt und Schiéssle Weissenberg/Republik Osterreich,
ECLI:EU:C:2003:493.

4 EuGH 25.1.2007, C-370/05, Festersen, ECLEEU:C:2007:59, Rz 22 f; Holzer, Aktuelle Ent-
wicklungen im landwirtschaftlichen Grundverkehrsrecht in Osterreich, in: Norer/
Holzer (Hg), Jahrbuch Agrarrecht 2014 (2014) 235 (237); Hortenhuber, (Auslinder-)
Grundverkehr nach dem EU-Beitritt, ZfRV 1995, 221 (227); Lienbacher, Beschrankun-

en des Grundverkehrs in Europa, in: FS fiir Heinz-Peter Rill zum 70. Geburistag
(2010) 215 (225).
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des EWR nicht mehr anwendbar. Daraus ergab sich fir innerstaatliche
Sachverhalte eine Inlinderdiskriminierung und der VfGH hob die be-
treffende Bestimmung auf.> Mit der TGVG-Novelle 2005 versuchte der
Tiroler landesgesetzgeber, die Selbstbewirtschaftungspflicht durch
neue Legalausnahmen zu sanieren, dies gelang ihm aber nicht. Die Be-
stimmung wurde im Jahr 2008 erneut vom VfGH aufgehoben.®

Diesmal reagierte der Tiroler Landesgesetzgeber mit einer ginz-
lichen Neugestaltung der Genehmigungsvoraussetzungen im griinen
Grundverkehr und schuf das heute geltende Interessentenmodell.

Der Rechtserwerb an einem landwirtschaftlichen Grundstiick durch
einen Landwirt war zu genehmigen, wenn er im &ffentlichen Interesse
an der Erhaltung und Stirkung eines lebensfihigen Bauernstandes ge-
legen war und dem Grundsatz der Schaffung und Erhaltung eines wirt-
schaftlich gesunden land- und forstwirtschaftlichen Grundbesitzes,
dem Grundsatz der Schaffung, Erhaltung oder Stirkung leistungsfihi-
ger land- und forstwirtschaftlicher Betriebe und dem Interesse an der
Aufrechterhaltung oder Herbeifiihrung einer nachhaltigen flichen-
deckenden Bewirtschaftung der land- und forstwirtschaftlichen Grund-
flichen nicht widersprach. Zudem musste der Erwerber eine Freizeit-
wohnsitzerklarung abgeben.

Wollte ein Nicht-Landwirt ein landwirtschaftliches Grundstiick er-
werben, so kamen zusitzliche Genehmigungsvoraussetzungen hinzu:
Es durfte kein Interessent vorhanden sein und die nachhaltige ord-
nungsgemiBe Bewirtschaftung des Grundstiicks musste gewihrleistet
sein. Bei einem Interessenten handelt es sich um einen Landwirt, der
bereit ist, anstelle des Rechtserwerbers ein gleichartiges Rechtsgeschift
unter Lebenden iiber ein landwirtschaftliches Grundstiick oder einen
landwirtschaftlichen Betrieb abzuschlieBen. Der Interessent muss da-
bei glaubhaft machen, dass die Bezahlung des ortsiiblichen Preises,
Bestandzinses oder Nutzungsentgelts sowie die Erfallung sonstiger
ortstblicher, fur den VeriduBerer nach objektiven MaBstiben notwen-
diger, rechtsgeschiftlicher Bedingungen gewihrleistet ist und dass der
Erwerb den Zielen des TGVG dient.

3] VIGH 15.12.2004, G 79/04; LGB 9/2005; vgl dazu Gamper, Grundverkehrsrecht, in:
BuBjager/Miiller (Hrsg), Besonderes Verwaltungsrecht'2 (2020) 65 (67); Holzer, Ent-
wicklungen 241.

6 VIGH T1.12.2008, G 85/08; LGBI 15/2009; Gamper, Das Ende der Selbstbewirt-
schaftungspflicht, Der ,grine” Grundverkehr im europa- und verfassungsrechi-
lichen Spannungsfeld, in: Karlhofer/Pallaver (Hg), Politik in Tirol. Jahrbuch 2010
(2009) 83 (89); Gamper, Grundverkehrsrecht 67; Holzer, Entwicklungen 242,
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Sollte kiinftig ein landwirtschaftliches Grundstiick von einem Nicht-
landwirt erworben werden, so war dies von der Grundverkehrsbehor-
de an den Amtstafeln der jeweiligen Gemeinde und der Bezirksverwal-
tungsbehorde kundzumachen, wobei auch der ortsibliche Preis oder
Bestandszins festzustehen hatte. Binnen vier Wochen hatte jedermann
die Méglichkeit, sein Interesse an dem Grundstiick anzumelden, wobei
er selbst glaubhaft machen musste, dass er die Voraussetzungen eines
Interessenten erfiillte und dass die Zahlung des ortsiiblichen Preises
und die Erfullung sonstiger ortsiiblicher MaBstébe gewahrleistet waren.

Wer sich als Interessent meldete, stellte damit ein verbindliches An-
bot, das ihn zum Abschluss des Rechtsgeschafts und zur Zahlung des
ortsiiblichen Preises verpflichtete. Der Interessent hatte Parteistellung
im grundverkehrsbehérdlichen Verfahren. Ihm kam auch eine Rechts-
mittelbefugnis zu. Die Anmeldung eines Interessenten verhinderte das
Zustandekommen des urspriinglich beabsichtigten Rechtsgeschiftes.

Seit seiner Schaffung im Jahr 2009 wurde das Interessentenmodell
mehrmals modifiziert. 20127 wurden die Voraussetzungen fir die Zu-
erkennung der Interessenteneigenschaft verscharft. Der Interessent
musste kiinftig glaubhaft machen, dass sein landwirtschaftlicher Betrieb
einer Aufstockung bedurfte und dass er die Absicht hatte, das Grund-
stiick im Rahmen seines Betriebes nachhaltig und ordnungsgemaf zu
bewirtschaften. 20168 wurde das Erfordernis der Abgabe einer Freizeit-
wohnsitzerklarung voriibergehend ins Tiroler Raumordnungsgesetz
verlagert und 2021° an anderer Stelle wieder in das TGVG aufgenommen.

Von diesen Anderungen abgesehen, galt das Interessentenmodell
von 2009 bis 2021 unverindert und wurde in der Literatur GroBteils als
verfassungs- und unionsrechtskonform angesehen.

2021 kam es dann zu einer erneuten Novelle des TGVG, die fiir das
Interessentenmodell eine, wie sich jetzt herausstellte, folgenschwere
Anderung mit sich brachte. Ein Landwirt, der ein landwirtschaftliches
Grundstiick erwerben wollte, musste kiinftig, um die Genehmigung
zu erhalten, die ordnungsgemiBe und nachhaltige Bewirtschaftung
des Grundstiicks im Rahmen seines Betriebes sicherstellen. Aus den
Erlauternden Bemerkungen zur Novelle ergibt sich, dass dadurch ein
gewisses Naheverhiltnis des Landwirts zum erworbenen Grundsttick
sichergestellt werden sollte. In der Vergangenheit sei es wegen einer

7% LGBI 50/2012.
8 LGBI 95/2016.
9 LGBI 204/2021.
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zu grofen Entfernung zwischen Stammbetrieb und erworbenen Grund-
stiicken héufig zu einer unzureichenden Bewirtschaftung gekommen.
Genauer betrachtet ist diese Regelung alles andere als unproblema-
tisch.10

lll. Die Entscheidung VfGH 15.6.2023, F 2445/2022-12

A) Ausgangssachverhalt

Der Ausgangssachverhalt der Entscheidung stellt sich folgendermalen
dar: Zwischen einem Schweizer Benediktinerkloster und einer deut-
schen Abtei sollte ein Schenkungsvertrag iiber mehrere landwirtschaft-
liche Grundstiicke in Tirol abgeschlossen werden. Die landwirtschaft-
lichen Flachen wurden bisher von ortsansdssigen Bauern im Rahmen
eines Prekariums bewirtschaftet und sollten auch kiinftig von ebendie-
sen Bauern bewirtschaftet werden. Die beschenkte Abtei verfligte be-
reits 40 km von den vertragsgegenstindlichen Grundstiicken entfernt
in Deutschland iiber einen landwirtschaftlichen Betrieb mit Obst- und
Gemiseanbau sowie einer Viehzucht.

Die zustandige Bezirksverwaltungsbehorde versagte dem Rechtser-
werb die Genehmigung mit der Begriindung die Abtei sei keine Land-
wirtin iSd TGVG. Es sei ein Interessentenverfahren durchzufiihren
gewesen. Auch das Landesverwaltungsgericht bestatigte diese Rechts-
ansicht.

Infolgedessen wurde erstmals Beschwerde an den VfGH erhoben.
Dieser stellte fest, dass es sich, entgegen der Rechtsansicht von Behér-
de und Gericht, bei der Abtei um eine Landwirtin handelte. Wenn die
Besorgung der landwirtschaftlichen Tatigkeit durch ein bestelltes Or-
densmitglied mit landwirtschaftlichen Fachkenntnissen erfolgt, kann
auch eine juristische Person kanonischen Rechts Landwirtin iSd TGVG
sein.

In weiterer Folge wurde die Genehmigung jedoch erneut versagt.
Diesmal begriindete das Landesverwaltungsgericht seine Entscheidung
damit, dass der Rechtserwerb im Widerspruch zu den Grundsitzen des
TGVG stehe. Der Schaffung, Erhaltung und Starkung leistungsfahiger
landwirtschaftlicher Betriebe werde durch die Verpachtung bzw Bitt-
leihe der erwerbsgegenstindlichen Grundstiicke nicht Rechnung ge-

10 Siehe dazu unten.
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tragen. Insbesondere diene der Erwerb nicht der Starkung eines wirt-
schaftlich gesunden land- und forstwirtschaftlichen Grundbesitzes,
wenn die betreffenden Grundstiicke 40 km vom landwirtschaftlichen
Betrieb des Erwerbers entfernt sind. Eine nachhaltige ordnungsgemale
Bewirtschaftung sei durch ein Prekarium nicht gewéhrleistet und die
Selbstbewirtschaftung durch die Abtei sei schon allein deshalb nicht
moglich, weil Wirtschafts- und Betriebsgebdude fehlen.

Gegen diese Entscheidung wurde erneut eine Beschwerde an den
VEGH erhoben, dessen Entscheidung weitreichende Folgen fiir das In-
teressentenmodell hatte bzw haben wird.

B) Die Entscheidung des VIGH

Der VfGH stellte in seiner Entscheidung fest, dass die mit der Novelle
2021 eingefithrte Mitbewirtschaftungspflicht zumindest eine teilweise
Selbstbewirtschaftungspflicht impliziert. Das raumliche Naheverhalt-
nis, das durch die Bestimmung hergestellt werden soll, ist lediglich im
Fall einer Selbstbewirtschaftung durch den Erwerber relevant. Plant der
Erwerber beispielsweise eine Verpachtung, so spielt es faktisch keine
Rolle, in welcher Entfernung sich sein eigener landwirtschaftlicher Be-
trieb befindet. Wie bereits in der Ospelt-Entscheidung festgestellt, ist
eine Selbstbewirtschaftungspflicht, sei es auch nur eine faktische, mit
der Kapitalverkehrsfreiheit unvereinbar und hat daher bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten innerhalb der Union unangewendet zu
bleiben.

Ein weiteres Problem erkannte der VfGH mit Blick auf den Ausnah-
metatbestand des § 7a Abs 8 lit f TGVG. Dieser sieht vor, dass eine grund-
verkehrsbehoérdliche Genehmigung ohne Interessentenverfahren er-
teilt werden kann, wenn ein bisher verpachtetes landwirtschaftliches
Grundstiick durch einen Nicht-Landwirt erworben wird, das in den letz-
ten zehn Jahren im Rahmen desselben landwirtschaftlichen Betriebes
mitbewirtschaftet wurde und fiir den Betrieb des Pachters von wesent-
licher Bedeutung ist, sofern die pachtweise Bewirtschaftung durch den
Landwirt, der diese Grundstiicke zuletzt bewirtschaftet hat, weiterhin
fiir die Dauer von mindestens zehn Jahren gewahrleistet ist.

Problematisch ist diese Regelung, weil sie nur fir Nicht-Landwirte
gilt. Bei einem gleichartigen Rechtserwerb durch einen Landwirt ware
die Genehmigung, wie im Ausgangsfall dieses Beitrags, zu versagen,
weil es hier an der erforderlichen Mitbewirtschaftung mangelt. Und
das, obwohl es auBer Zweifel steht, dass die Ziele des TGVG nicht nur
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im Fall einer Selbstbewirtschaftung erreicht werden kbnnen, sondern
auch im Fall einer Verpachtung.!

Neben den bereits erlduterten VerstéBen gegen das Unionsrecht
stellte der VfGH auch einen VerstoR gegen den Gleichheitssatz fest.
Weil das Interessentenmodell in seiner derzeitigen Ausgestaltung offen-
kundig gegen das Unionsrecht verstoRe, diirfe es aufgrund des Anwen-
dungsvorrangs auf grenziiberschreitende Sachverhalte nicht angewen-
det werden. Wendet eine Behorde oder ein Gericht die Bestimmung
dennoch an, verkennt sie bzw verkennt es die Rechtslage und verstoRt
damit gegen das Willkiirverbot des Gleichheitssatzes.

C) Mogliche Lésungsansitze

In Anbetracht dieser Entscheidung des VIGH besteht dringender Hand-
lungsbedarf. Doch welche Méglichkeiten hat der Tiroler Landesgesetz-
geber, das TGVG so zu sanieren, dass es den unions- und verfassungs-
rechtlichen Anforderungen entspricht?

Meines Erachtens kommen zwei verschiedene Losungsansitze in
Frage.

1. Losungsvorschlag 1

Mein erster Vorschlag wire es, die Genehmigungsvoraussetzungen
dahingehend zu iiberarbeiten, dass der Anwendungsbereich des Inter-
essentenmodells ausgeweitet wird. Nicht in das Interessentenmodell
fallen nach diesem Modell nur noch Rechtserwerbe durch Landwirte,
die in einem Interessentenverfahren betreffend ein landwirtschaft-
liches Grundstiick selbst als Interessenten auftreten kbnnten. Sie
mussen glaubhaft machen, dass die Bezahlung des ortsiiblichen Prei-
ses, Bestandzinses oder Nutzungsentgelts und die Erfullung sonstiger
ortstiblicher, fir den VerauRerer nach objektiven MaBstiben notwendi-
ger rechtsgeschiftlicher Bedingungen gewihrleistet ist, dass der Erwerb
den Grundsitzen des TGVG dient und dass ihr landwirtschaftlicher Be-
trieb einer Aufstockung bedarf und sie die Absicht haben, das Grund-
stiick im Rahmen dieses Betriebes nachhaltig und ordnungsgemiR zu
bewirtschaften.

1 Vgl beispielsweise Gamper, Selbstbewirtschaftungspflicht 90.
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Beim Rechtserwerb durch eine andere Person, unabhingig davon
ob diese Landwirt oder Nicht-Landwirt ist, kime das Interessenten-
modell zur Anwendung. Der Erwerber miisste, vorausgesetzt es ist kein
Interessent vorhanden, lediglich die ordnungsgeméRe Bewirtschaftung
sicherstellen, nicht aber selbst bewirtschaften. Eine Verpachtung der
erworbenen Grundstiicke wire also auch moglich, wenn es sich beim
Erwerber um einen Landwirt handelt.

Nach diesem ersten Modell kime es somit zu einer Beglnstigung
selbst bewirtschaftender Landwirte, wie es sie de facto durch die Inter-
essenten-Definition des TGVG auch heute schon gibt. Meines Erachtens
kame dies aber keiner Selbstbewirtschaftungspflicht gleich, weil der Er-
werb durch nicht selbst bewirtschaftende Landwirte und Nicht-Land-
wirte trotzdem moglich wire. Fraglich ist natiirlich, ob der EuGH eine
solche Lésung als mit dem freien Kapitalverkehr vereinbar einstufen
wiirde oder nicht.

Was man auBerdem, meiner Ansicht nach, verbindlich festlegen
sollte, ist die Art und Weise, wie die ordnungsgeméBe Bewirtschaftung
sichergestellt werden muss. Diesbeziiglich ist oft von , langfristigen Ver-
tragen” die Rede. Was genau unter langfristig zu verstehen ist, bedarf
aktuell aber noch der Auslegung. Auch halte ich nicht alle Arten von in
Frage kommenden Vertragen fir geeignet, eine ordnungsgemifBe Be-
wirtschaftung wirklich langfristig sicherzustellen. So kann beispielswei-
se ein Prekarium, wie es im hier interessierenden Fall vorlag, jederzeit
einseitig widerrufen werden und bietet daher meiner Meinung nach zu
wenig Sicherheit. Meines Erachtens nach sollten Kriterien wie der Ver-
tragstyp, die Vertragsdauer und die Kiindigungsmodalititen verbindlich
im TGVG festgelegt werden, um das Kriterium der Sicherstellung der
ordnungsgemaRen Bewirtschaftung zu objektivieren und damit besser
tiberprufbar zu machen.

2. Losungsvorschlag 2

Mein zweiter Losungsvorschlag beinhaltet eine génzliche Abschaffung
des Interessentenmodells in seiner heutigen Form und eine Vereinheit-
lichung der Genehmigungsvoraussetzungen unabhangig von der Per-
son des Erwerbers.

Das Nichtvorliegen eines Widerspruchs zu den Grundsdtzen des
TGVG bliebe weiterhin als Genehmigungsvoraussetzung bestehen.
Daneben kime fiir alle Rechtserwerbe an landwirtschaftlichen Grund-
stiicken die Voraussetzung hinzu, dass der Erwerber die ordnungsge-
maBe Bewirtschaftung der Grundstiicke sicherzustellen hat. Die ord-
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nungsgemaBe Bewirtschaftung kann entweder durch den Erwerber
selbst erfolgen, dann miisste er nachweisen, dass er entweder bereits
einen landwirtschaftlichen Betrieb fiihrt oder iiber eine einschlagi-
ge Ausbildung verfigt, oder der Erwerber kann sich entscheiden, das
Grundstiick nicht selbst zu bewirtschaften. In diesem Fall ist Geneh-
migungsvoraussetzung der Abschluss langfristiger Vertrage mit zur Be-
wirtschaftung befihigten Personen. Auf die Landwi rteigenschaft des Er-
werbers kommt es im Fall der Bewirtschaftung durch andere Personen
nichtan. Auch bei diesem Modell ist es meines Erachtens nach dringend
notwendig, zu definieren, wie ein solcher langfristiger Vertrag ausge-
staltet sein muss, um die ordnungsgemiRe Bewirtschaftung tatsichlich
dauerhaft sicherzustellen.

Auch dieser zweite Losungsvorschlag birgt Risiken, jedoch sind es
hier eher faktische als rechtliche. Bei der Handhabung dieses Modells
ist duBerste Vorsicht geboten. Weil die Ziele des TGVG hier das einzige
Korrektiv zur Verhinderung einer Umgehung sind, ist ein sorgfiltiges
Vorgehen der Vollziehung bei der Auslegung dieser Ziele dringend not-
wendig. Die Landwirteigenschaft des Erwerbers spielt hier keine Rolle
mehr und jedermann hat grundsitzlich die Méglichkeit, landwirtschaft-
lich genutzten Grund und Boden erwerben.

Bei unsachgemiRer Anwendung der Genehmigungsvoraussetzun-
gen konnte es unter Umstinden passieren, dass besonders reiche Per-
sonen in grofem Stil Grundflichen erwerben, um diese dann zu ver-
pachten. Es kime zum einst befiirchteten ,Ausverkauf der Heimat*”.
Im schlimmsten Fall kime es zu einem explosionsartigen Anstieg der
Grundstiickpreise, der es den Tiroler Landwirten unmdéglich macht,
selbst zu Grundeigentum zu kommen. Wer Landwirtschaft betreiben
will, misste sich dann in ein gewisses Abhéangigkeitsverhiltnis zum
Grundeigentiimer begeben. Als ,worst case Szenario” kénnten eventu-
ell sogar der Leibeigenschaft ahnliche Verhiltnisse entstehen. Dass eine
solche Situation auf keinen Fall mit den Zielen des TGVG vereinbar ist,
ist eindeutig.

IV. Resiimee

Wie in diesem Beitrag deutlich wurde, besteht dringender Handlungsbe-
darfdes Tiroler Landesgesetzgebers. Eine Sanieru ngder Genehmigungs-
voraussetzungen ist zur Wiederherstellung der Unionsrechtskonformi-
tat des TGVG dringend geboten. Sowohl die Unionsrechtskonformitit
als auch einen Schutz vor Umgehungen sicherzustellen, ist keine leich-
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te Aufgabe fiir den Gesetzgeber. Insofern bleibt abzuwarten, wie die
Neuregelung der Genehmigungsvoraussetzungen aussehen wird und
ob bzw in welcher Form das Interessentenmodell bestehen bleibt.
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Walter Hacksteiner

Politische Zusammensetzung der Wahlbehérden
im Proporz - ein verfassungsrechtliches Erfordernis?

Eine Bestandsaufnahme und Bewertung der
uberkommenen Wahlbehérdenorganisation

I.  Problemstellung

Seit Uiber 100 Jahren liegt die Abwicklung von Wahlen insbesondere zu
den allgemeinen Vertretungskérpern in Osterreich in den Handen spe-
zifischer Wahlbehérden. Diese sind als Kollegialbehtrden eingerichtet
und werden in zeitlichem Zusammenhang mit bestimmten Wahlereig-
nissen immer wieder neu besetzt. Sie sind mit staatlichen Behérden
oder mit Gemeindebehérden insofern organisatorisch verschrinkt, als
beispielsweise ein Bundesminister, der Landeshauptmann, der Bezirks-
hauptmann oder der Biirgermeister ex lege als Vorsitzender der Wahibe-
horde vorgesehen ist (konkret als Bundeswahlleiter, Landeswahlleiter,
Bezirks- bzw Kreiswahlleiter oder Gemeindewahlleiter). Den Wahibe-
hérden gehoren als sog ,Beisitzer” stimmberechtigte Parteienvertre-
ter’ an. Die Wahlbehérden werden in der Regel als Kollegium titig. Der
Wahlleiter darf nur in bestimmten Fillen (ihm gesetzlich zugewiesene
oder von der Wahlbehérde delegierte) Wahlhandlungen selbststandig
(also ohne Beisein der Beisitzer und ohne vorangehenden Beschluss
des Kollegiums) vornehmen. Die dargestellte, in den Wahlordnungen
des Bundes und der Lander (letztere betreffend das Landtags- wie das
Gemeindewahlrecht) in bemerkenswerter Uniformitit vorgesehene
Organisation garantiert nach herrschender Auffassung aufgrund der

1 Im gegebenen Zusammenhang zu unterscheiden sind politische Parteien einerseits
und Wihlergruppen bzw - gleichbedeutend — Wahlparteien andererseits; letztere
beteiligen sich im Rahmen der sog ,Wahlwerbung” an Wahlen zu allgemeinen Ver-
tretungskdérpern und kénnen dabei lose Personengruppen ohne Parteizusammen-
hang sein oder auch in mehr oder minder enger Verbindung mit einer politischen
Partei stehen. Aullerdem ist zu unterscheiden, ob eine Wahlergruppe bzw Wahlpar-
tei erstmals antritt oder schon - in Gestalt einer politischen Partei, der sie zuzuord-
nen isl, oder auch ohne eine solche Zuordnung —im allgemeinen Vertretungskérper
vertreten ist. Vorliegend wird der Begriff ,Partei” (und damit im Zusammenhang
«Parteienverlreter”) in der Regel in Bezug auf eine arrivierte politische Kraft verwen-
det, welche bereits im allgemeinen Vertretungskorper vertreten ist, denn genau um
diese ,Parteien” geht es, wenn von ~Objektivitat durch Proporz” oder ,Proporzver-
fahren” die Rede ist,
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damit wesensnotwendig verbundenen gegenseitigen Kontrolle der ein-
zelnen politischen Kréfte die unparteiische Abwicklung von Wabhlen.
Praktische — mitunter sogar in Aufhebungen der konkreten Wahl durch
den Verfassungsgerichtshof miindende — Probleme im Zusammenhang
mit der Tatigkeit der Wahlbehorden in Osterreich geben nun Anlass,
das derzeitige Wahlbehordensystem einer ndheren Analyse zu unter-
ziehen und die Frage zu beantworten, ob es reformbediirftig ist und
unter welchen rechtlichen Rahmenbedingungen Anpassungen gegebe-
nenfalls moglich waren.

Il. Entstehungsgeschichte der sterreichischen Wahlbehérden in
ihrer iiberkommenen Struktur

Der eingangs skizzierte — damals neue — Typus von Wahlbehorden auf
ortlicher und wberértlicher Ebene wurde mit der Wahlordnung fur
die konstituierende Na’[ionalversammlung2 erstmals vorgesehen (ein-
schlieBlich einer Sonderregelung fiir Wien). Dabei wurde das zuvor in
der RRWO vorgesehene System von Wahlkommissdren und Wahlkom-
missionen fortentwickelt.> MaBgebliche Neuerung in der Wahlordnung
fiir die konstituierende Nationalversammlung war das sog ,Proporzver-
fahren” fiir stimmberechtigte Beisitzer, dh der Grundsatz, dass diese
von politischen Kréften nach MaRgabe der Stirke ihrer Vertretung in
einem allgemeinen Vertretungskérper namhaft gemacht wurden. Die-
se grundlegende Konzeption weisen die Wahlbehérden in Osterreich
auch heute noch auf (vgl Art 26a B-VG und zahlreiche Wahlordnungen,
die Wahlen auf Bundes-, Landes- und Gemeindeebene regeln).

Als Grundlage fiir die weiteren Betrachtungen soll zunéchst auf die
Motive und Strukturelemente der seinerzeitigen Neukonzeption ein-
gegangen werden, wie sie im Motivenbericht zum Entwurf der Wahl-

2 StGBI 115/1918; siehe insb die §§ 5 und 9 dieses Gesetzes.

3 Die Wahlkommissire waren durch die politische Landesbehérde bzw Bezirkshaupt-
mannschaft, die Wahlkommissionen in der Folge durch die Wahlkommissire und
die Gemeindevertretung zu gleichen Teilen bestellt worden.
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ordnung fir die konstituierende Nationalversammlung# angefiihrt sind.
Konkret werden dort genannt:

* Vermeidung der bestehenden politischen Behorden, da diese
~unter Mehrheitsherrschaft” stiinden und mit zu vielen anderen
Aufgaben beschiftigt wiren;

* erhdhte Garantien ,fiir eine dem Gesetz entsprechende Funktion”,
wobei die Objektivitit der Behorde »durch ihre Zusammensetzung
verbiirgt” sei;

* die Moglichkeit, dass die Parteien im Proporzverfahren ihre ,erfah-
rensten Krifte” in die Wahlbehérde entsenden konnten;

* eine hohere ,Machtvollkommenheit” der neuen Wahlbehérden ge-
geniber den vormaligen Wahlkommissionen (also jenen nach der
RRWO);

¢ die Zuweisung administrativer sowie ~verwaltungsgerichtlicher”
Aufgaben mit Uberpriifung durch ein ~Obergericht” (Kreiswahlbe-
hérden, Hauptwahlbehérde) an die Wahlbehorden.

Ungeachtet der Betonung der Bedeutung der Konzeption der Wahl-
behorden als Kollegialbehérden war die auch heute noch tbliche Ver-
schrankung mit der jeweiligen Verwaltungsbehérde (,politischen Be-
horde”) vorgesehen, indem deren +Chef” die Rolle des Vorsitzenden
der Wahlbehérde, also des Wahlleiters, zukam. Diese Konzeption ge-
wihrleiste die Nutzung der ,administrativen Behelfe” (Beamte, Amts-
raume, Amtsmittel) der jeweiligen Behérde durch die Wahlbehérde
und damit deren operative Funktionstiichtigkeit. Sie begegnete offen-
bar keinerlei Bedenken in Richtung einer alifilligen Einschrankung der
Objektivitat der Wahlbehérde, da alle Tatigkeiten im Dienst bzw unter
der Leitung der Wahlbehorde erfolgten, welche nach dem dargestell-
ten Konzept schon aufgrund ihrer Zusammensetzung als objektiv ange-
sehen wurde.

Der angefiihrte Motivenbericht verlieh in seinen abschlieRenden all-
gemeinen Ausfihrungen sogar der Hoffnung Ausdruck, dass der Wahl-
vorgang damit ,dem bisherigen Streit entriickt” werden kénne und die
~Reinheit der Wahlen” fortan gewihrleistet sei.®

4 VgI RV 62 BlgProviNV, 22; Kelsen, Die Verfassungsgesetze der Republik Deutschéster-
reich - Teil 2 {1919), in: Jestaedt (Hg), Hans Kelsen Werke V: Veréffentlichte Schriften
19191920 (2011) 130 (174 ff).

5 Naheres: Neisser/Handstanger/Schick (Hg), Das Bundeswahlrecht (1994) 218 ff.
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lll. Bundes(verfassungs)rechtliche Grundlagen

Der dargestellte — komplexe und somit in der Verwaltungshierarchie
nicht unproblematische — Behordentyp wurde zunichst in die NRWO
1923 tibernommen und erfuhr eine bundesverfassungsrechtliche Ab-
sicherung erst etwas spéter (konkret im Art 26 B-VG):® Das B-VG 1920
hatte namlich urspringlich noch keine Bestimmung tber Wahlbehor-
den enthalten. Erst mit der B-VG-Nov 1925 wurde ein neuer Art 26 Abs 6
geschaffen, dies allenfalls zur SchlieBung einer Lucke, namlich jener,
die durch die Nichtanfiihrung der Durchfiihrung von Nationalratswah-
len im Art 102 Abs 2 B-VG gesehen werden konnte’. Mehrere spatere
Novellierungen des Art 26 Abs 6 B-VG (insbesondere auch jene durch
BGBI 504/1994) betrafen direktdemokratische Ereignisse, die Stimmab-
gabe im Ausland und andere fir den Untersuchungsgegenstand nicht
unmittelbar relevante Inhalte.

Bei der Hauptwahlbehérde, dh bei der spateren und nunmehrigen
Bundeswahlbehorde, war von Anfang an die Beteiligung von Richtern
vorgesehen. Diese mussten aber nicht dem Aktivstand angehéren, so-
dass es sich nicht um eine Kollegialbehsrde mit richterlichem Einschlag
handelt(e).?

Mit BGBI | 27/2007 wurde ein neuer Art 26a in das B-VG eingefugt,
welcher der Herauslésung der ersten beiden Sétze des vormaligen
Art 26 Abs 6 BVG — jener mit organisationsrechtlichem Gehalt und ,uber
die Wahlen zum Nationalrat hinausgehendem Anwendungsbereich” —
diente;? diese Bestimmung gilt heute in der Fassung BGBI | 106/2016. Im
gegebenen Zusammenhang relevant ist lediglich der Abs 1 leg cit (Abs 2
hat Bestimmungen betreffend Wihlerevidenzen zum Gegenstand, die
fur die anzustellenden Uberlegungen nicht von Interesse sind).

Art 26a B-VG weist folgenden wesentlichen Inhalt auf:
e Regelungsgegenstand: Durchfiihrung und Leitung der Wahlen zum

Europaischen Parlament, zum Nationalrat, Wah! des Bundesprasi-
denten, Volksabstimmungen und Volksbefragungen, Mitwirkung

6 Dazu Strejcek, Das Wahlrecht der Ersten Republik (2009) 27 ff (28).
Neisser/Handstanger/Schick (Hg), Bundeswahlrecht 220.

8  Zur damit im Zusammenhang stehenden Frage der Weisungsgebundenheit dieser
Wahlbehérde und uberhaupt der kollegialen Wahlbehdrden vgl wiederum Neisser/
Handstanger/Schick (Hg), Bundeswahlrecht 220 1.

9 Vgl RV 94 BIgNR 23. GP.

~
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bei der Uberpriifung von Volksbegehren sowie Mitwirkung bei der
Durchfiihrung von Europaiischen Blrgerinitiativen;

* Neubildung der Wahlbehérden vor jeder Wahl zum Nationalrat;

* stimmberechtigte Beisitzer in jeder Wahlbehérde, die als Vertreter
der wahlwerbenden Parteien dienen, in der Bundeswahlbehérde
dariiber hinaus auch Richter des Dienst- oder Ruhestandes;

°® Berufung der nichtrichterlichen Beisitzer auf Grund von Vor-
schligen der wahlwerbenden Parteien entsprechend ihrer bei der
letzten Wahl zum Nationalrat festgestellten Stirke;

* Sonderregelung betreffend im zuletzt gewibhlten Nationalrat vertre-
tene wahlwerbende Parteien, die danach keinen Anspruch auf Be-
rufung von Beisitzern hitten, fiir die Bundeswahlbehérde.

IV. Bewertung der durch das Proporzverfahren gewihrleisteten
Objektivitit durch den Verfassungsgerichtshof

Zentrale Aussagen zur Tatigkeit der Wahlbehorden hat der Verfassungs-
gerichtshof im sog ,Bundesprasidentenwahl-Erkenntnis“10 getroffen
und dabei insbesondere die Bedeutung der kollegialen Wahlbehérden,
nicht zuletzt der aufgrund ihrer Struktur gewdhrleisteten ,gegenseiti-
gen” RechtméBigkeitskontrolle betont.!! Besondere Bedeutung hat
nach Ansicht des VfGH die Transparenz und die gegenseitige Kontrolle
der stimmberechtigten Mitglieder der Wahlbehérde sowie die Méglich-
keit, Manipulationen zu verhindern, bei Tatigkeiten, ,die mit der Aus-
zdhlung von Stimmen in unmittelbarem Zusammenhang stehen”. Damit
steht auch ein Kreis von Wahlhandlungen und sonstigen Aufgaben fest,
die jedenfalls vom Kollegium zu besorgen sind und nicht an den Wahli-
leiter Gibertragen werden diirfen, etwa alle Aufgaben, die die Zihlung
und Bewertung von Stimmzetteln beinhalten, aber wohl auch alle damit
in einem engen Zusammenhang stehenden Aufgaben.’? Aufgrund der
aus diesen Erwagungen heraus leicht nachvollziehbaren Betonung der

10 VfSlg20.071/2016

11 Dies unter Hinweis auf den angefuhrten Motivenbericht (FN 4); zur ,Objektivitit
durch Proporz” vgl etwa auch Vogff, Die Bundesprésidentenwahl 2016 aus der Sicht
der Verwaltung, in: FS Gerhart Ho zinger (2017) 739 (749).

12 Etwa die abschlieBende Zihlung bzw Erfassung von Wahlkarten, die Zuweisung
derselben an mehrere fir deren Auswertung in Betracht kommende Wahlbehor-
den und weilere Handlungen, mit denen deren Einbeziehung in die Ermittlung des
Wahlergebnisses und die Zihlung und Bewertung der darin enthaltenen Wahl-
kuverts und Stimmzettel unmittelbar vorbereitet werden,
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Durchfiihrung des Wahlverfahrens grundsatzlich durch das Kollegium
ergibt sich das Erfordernis einer restriktiven Betrachtung der Zulassig-
keit der Ermachtigung des Wahlleiters zu selbststandigem Handeln: Der
Gesetzgeber kann diese nur in engen Grenzen vorsehen, indem er be-
stimmte Tatigkeiten unmittelbar dem Wahlleiter zuordnet oder indem
er dem Kollegium ausdricklich die Méoglichkeit einraumt, den Wahl-
leiter zu deren eigenstindiger Besorgung zu erméchtigen. Die einschld-
gigen Bestimmungen in den Wahlordnungen sind restriktiv auszulegen.

V. Evaluierung des Konzeptes der Mitwirkung von stimmberechtigten
Parteienvertretern aus der Sicht der Praxis

Gerade die wahlrechtliche Praxis und die dabei auftretenden Problem-
stellungen geben Anlass zur Frage, ob die eingangs dargestellten Mo-
tive auch heute noch giiltig sind und die angestrebten Ziele erreicht
wurden bzw ob diese — unter Vermeidung der Nachteile des aktuellen
Konzeptes — allenfalls auch auf andere Weise erreichbar waren.

Zu den einzelnen Motiven bzw Zielen soll, soweit nicht ohnedies
evident ist, dass sie nicht (mehr) zugkriftig sind, folgende nahere Be-
trachtung erfolgen:

In der Mitwirkung von Parteienvertretern nach Proporz liegt eine
gewisse Gewahr ,flir eine dem Gesetz entsprechende Funktion” und
die Objektivitit der Wahlbehorde, doch scheint gerade hier die Suche
nach einem alternativen Konzept, welches mit einer vergleichbaren Ob-
jektivititsgarantie verbunden ist, gut vorstellbar (etwa eine Beobach-
tungs- statt einer Mitentscheidungsfunktion der Parteienvertreter bei
allen wesentlichen Wahl- und Auswertungshandlungen). Dem seiner-
zeitigen Erwidgungsgrund, wonach die Parteien ,im Proporzverfahren”
ihre ,erfahrensten Krifte” in die Wahlbehorde entsenden kénnten, ste-
hen erhebliche praktische Rekrutierungsprobleme der Parteien gegen-
iiber. ,Erfahrenste Krifte” kénnen zudem wohl nur in Wahlbehorden
,hoherer” Ebene’? entsandt werden, Beisitzer werden jedoch auf allen
Ebenen bis hinunter in die Sprengelwahlbehérden und somit insgesamt
in hoher Anzahl benétigt.

Im Hinblick auf die vorgesehene Verschrankung der Wahlbehor-
den mit der auf der jeweiligen Ebene titigen Verwaltungsbehorde, die
durch das Stellen des Wahlleiters sowie von Sachmitteln und Hilfskraf-

13 Etwa: Bundeswahlbehérde, Landeswahlbehorden.
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ten gleichsam im Dienst der Wahlbehérde steht, ist zu bemerken, dass
in der Praxis der wahlrechtliche Sachverstand und die Fahigkeit zur pro-
fessionellen Abwicklung von Wahlen tatsichlich schwerpunktmiBig bei
der jeweiligen Verwaltungsbehérde (,politischen Behérde”) liegt, die
Wahlen regelmaBig iiber Jahre mit Hilfe besonders ausgebildeter und
lingere Zeit personell konstanter Wahlexperten betreut. Dieser Sach-
verstand kann bei in der Praxis verhéltnismaBig hdufig wechselnden
Beisitzern kaum entstehen.

Das deklarierte Ziel, Wahlvorginge ,dem Streit zu entriicken” konn-
te in der Praxis nicht erreicht werden, wie zahlreiche Wahlanfechtungen
zeigen. Und schlieBlich zeigen zahlreiche erfolgreiche Wahlanfechtun-
gen, dass auch die ,Reinheit der Wahlen” nicht — wie erhofft — um-
fassend gewihrleistet werden konnte.™

VI. Umstiinde, die einen Reformbedarf indizieren

Somit erweisen sich die nach dem iberkommenen System organisier-
ten Wahlbehorden aus folgenden Griinden als reformbediirftig:

Zundchst ist zu bemerken, dass die Rekrutierungsprobleme der
Parteien im Hinblick auf ihre Beisitzer zunehmen. Wohl aufgrund des
immer komplexer werdenden Wahlrechts, des Bewusstseins, dass mit
diesem Amt und ggf fehlerhafter Ausiibung desselben auch (straf-)
rechtliche Risiken verbunden sind, einer allenfalls zunehmenden Frei-
zeitorientierung und anderer Umstinde wird es immer schwieriger fiir
die Parteien, Personen zu gewinnen, die fiir sie das Amt eines Beisitzers
auszuiiben bereit sind. Gerade Parteien, die starke (Wihler-)Zuwichse
verzeichnen, verfligen mitunter tber kein ausreichendes Kollektiv an
Mitgliedern oder Sympathisanten, aus denen ausreichend Beisitzer re-
krutiert werden kénnten - doch handelt es sich hierbei nur um die Ver-
scharfung eines die gesamte politische Landschaft betreffenden und
somit allgemeinen Problems. Eine Umstrukturierung in Richtung einer
bloBen Beobachtungs- und Kontrollfunktion der Parteienvertreter wiir-
de wohl angesichts der damit verbundenen geringeren Verantwortung
dazu beitragen, dass Personen, die bereit wiren, eine solche Funktion
fiir eine bestimmte Partei auszuiiben, leichter gefunden werden kénn-
ten.

14 Die dargestellte Position gibt die personliche Meinung des Autors wieder, der iiber
langjahrige Erfahrung als einer der Stellvertreter des Landeswah|leiters insbesonde-
re auch bei Nationalrats-, Europa- und Landtagswahlen in Tirol verfugt.
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Bereits derzeit sind in manchen Wahlordnungen sog ,neutrale” Bei-
sitzer vorgesehen, die im Fall der Nichtbereitstellung von Beisitzern
durch die Parteien ohne Bindung an den Vorschlag einer Partei bestellt
werden, damit die Arbeits- und Beschlussfahigkeit der jeweiligen kolle-
gialen Wahlbehorde sichergestellt werden kann.® Der Idee der , Objek-
tivitat durch Proporz” entspricht dies freilich nicht mehr; die Bestellung
neutraler Beisitzer stellt somit eine — gehauft zu beobachtende Defizite
in der Besetzung von Wahlbehorden in ihren praktischen Auswirkun-
gen mildernde — Notlésung dar.

Praktische Erfahrungen zeigen im Ubrigen auch, dass selbst im Fall,
dass die Rekrutierung einer ausreichenden Anzahl von Parteienvertre-
tern gelingt, teils Probleme mit der Bereitschaft der Beisitzer bestehen,
tagesfiillende Termine unter der Woche'® wahrzunehmen und/oder
auch an Wochenenden an den jeweiligen Wahlhandlungen (iber viele
Stunden und teils bis in die Abendstunden hinein mitzuarbeiten, dies
jeweils gegen relativ geringe Entschadigung.

Dass einschligige Fach- bzw Wahlrechtskenntnisse in der Regel
schwerpunktmiBig bei den Verwaltungsbehorden und deren Wahlsach-
bearbeitern vorhanden sind, wurde bereits oben'” erwdhnt. Dariiber
hinaus erfordert die Tatigkeit von Wahlbehérden aber in weiten Be-
reichen auch die dauernde Verfugbarkeit von Sachbearbeitern, insbe-
sondere fiir laufende Routinearbeiten wie die Entgegennahme und Ver-
wahrung von Wahlkarten und die entsprechende ,Wahibuchhaltung”.
Auch eine solche Verfiigbarkeit ist naturgemaR nur bei staatlichen Ver-
waltungsbehorden wie etwa den Bezirksverwaltungsbehorden bzw bei
den Gemeindebehorden gegeben. Kollegiale Wahlbehorden in Per-
manenz tagen zu lassen, ist hingegen nicht moglich. Doch auch man-
che Routinearbeiten sind mit einer hohen Verantwortung (bzw einem
hohen Missbrauchsrisiko) verbunden — jede nicht korrekt behandelte
Wahlkarte kann eine verlorene Wihlerstimme bedeuten — und ste-
hen damit ebenso in einem verhiltnismiRig engen Zusammenhang
mit der Ermittlung des Wahlergebnisses wie der abschlieBende Vor-
gang der wahlbehordlichen Wahlkartenerfassung,'® der Zuteilung an
die auszihlenden Wahlbehorden und die Stimmenauszahlung selbst.
Dennoch miissen die zeitlich nicht planbaren Routinearbeiten ihrem

15 Vgl etwa die §§ 8 Abs 4 und 15 Abs 4, 6 und 10 der Tiroler Landtagswahlordnung
2017 - TLWO 2017, LGBI 2017/74 idF LGB! 2023/85.

16  Solche ergeben sich in der Praxis insb im bundesgesetzlich geregelten Wahlrecht
etwa im Zusammenhang mit der Wahlkartenauszéhlung.

17 PunktV.
18 Vgl hierzu etwa das Konzept der TLWO 2017, grundgelegt in deren §§ 11 und 48.
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Wesen entsprechend durch den Wabhlleiter und die Hilfskrifte seiner
Behorde erledigt werden, sei es aufgrund einer Ermachtigung durch die
Wahlbehérde (welche sich im Ergebnis als zwingend erwiese, kann die
Kollegialbehorde sie doch nicht selbst erledigen), sei es aufgrund einer
gesetzlichen Deckung in der jeweiligen Wahlordn ung (welcher Losung
aufgrund der Sachlage jedenfalls der Vorzug zu geben ist)."

Jedenfalls existiert ein Graubereich, welche Wahlhandlungen und
sonstigen Arbeiten im Zusammenhang mit der Abwicklung einer Wahl
aufgrund ihrer Bedeutung fiir das Wahlergebnis und dessen Ermittlung
oder sonst fiir die Einhaltung der Wahlgrundsitze nicht delegierbar sein
sollen. Die faktische Zuordnung zu Wahlleiter und Hilfspersonen ergibt
sich namlich, wie das obige Beispiel betreffend den Umgang mit Wahl-
karten zeigt, nicht selten aus Sachzwingen, jedenfalls nicht nur aus rein
rechtlichen Erwagungen. Das Kriterium der Bedeutung einer Wahlhand-
lung oder einer sonstigen Arbeit fiir die Einhaltung der Wahlgrundsitze
bzw des Zusammenhangs mit der Auszdhlung der Stimmen scheint in
der Praxis nur bedingt tauglich. Wenn die Aufgabenteilung zwischen
Kollegium und Wahlleiter nicht schon gesetzlich festgelegt ist, bedarf
es in der Praxis einer Vielzahl von Erméchtigungen des Wahlleiters; wird
in der Masse der anstehenden Wahlhandlungen auch nur eine einzige
Ermachtigung vergessen oder zu Unrecht erteilt, kann dies zur Anfecht-
barkeit der Wahl fiihren.

VII. Zwischenergebnis / Thesen

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden: Ohne Zweifel gibt
es mehrere Méglichkeiten, die Objektivitit der handelnden Personen
bei der Durchfiihrung von Wahlen zu gewihrleisten, dh den Wahlvor-
gang zu objektivieren, sowie Missbriuche und Manipulationen zu ver-
meiden, dies jeweils unter Vermeidung der Nachteile des in Osterreich
gdngigen Konzeptes. Vorstellbar wire etwa eine Volksoffentlichkeit
oder die Beiziehung von Vertretern bestimmter NGOs bei zentralen
Wahlhandlungen oder eine dhnliche Konzeption. Machte man jedoch
die in Osterreich herrschende Tradition so weit wie moglich wahren,
dann wire dem bereits angedeuteten Konzept der Vorzug zu geben,
ndmlich jenem, den Vertretern der Parteien kii nftig nur mehr eine Be-
obachtungs- und damit Kontrollfunktion bei allen wesentlichen Wahl-,

19 Diesen — die Anwendung des Gesetzes erleichternden — Ansatz verfolgt beispiels-
weise durchgéngig die TLWO 2017, in der Regel aber nicht die NRWO.
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insbesondere auch Auswertungshandlungen einzurdumen. Diese Mit-
wirkung in Form von Beobachtung und damit verbundener Kontrolle
wire sodann als Recht der Parteien und ihrer Vertreter, nicht wie derzeit
als Pflicht konzipiert. Ohne Zweifel kime der rechtzeitigen und form-
gerechten Einladung der Beobachter zu den jeweiligen Sitzungen bzw
Wahlhandlungen dabei weiterhin besondere Bedeutung zu.

Das angefiihrte Beobachtungsrecht schiene geeignet, eine Neukon-
zeption, bei der die Wahlorganisation in der Zustandigkeit von perma-
nent eingerichteten Verwaltungsbehérden des Bundes, der Lander und
der Gemeinden liage, mit der erforderlichen Objektivitatsgarantie aus-
zustatten. Wenn in der Praxis einzelne Parteien (trotz gehériger Informa-
tion und Einladung) die Beobachtung bestimmter Wahlhandlungen im
Einzelfall ganz oder teilweise unterlieBen und damit auf die Ausiibung
ihrer Kontrollrechte (teilweise) verzichteten, konnte die Behorde die
Wahl auch in diesem Fall ohne Inanspruchnahme einer Art Notfallklau-
sel (wie derzeit jene des Wahlleiters, wenn die Wahlbehérde nicht be-
schlussfihig zusammentritt — in deren Umfeld sich mitunter komplexe
Rechtsfragen stellen konnen) regulér abwickeln.

VIII. Wege zu einer alternativen Konzeption

Im Bereich des bundesgesetzlich geregelten Wahlrechts kann nur
nach einer Anderung des Art 26a B-VG eine Wahlbehordenstruktur ge-
schaffen werden, in der auf die Beteiligung stimmberechtigter Parteien-
vertreter verzichtet wird.

Nihere Betrachtung verdient aber das landesgesetzlich geregel-
te Wahlrecht; eine solche soll hier im Hinblick auf die Landtagswahl-
ordnungen erfolgen, wobei die getroffenen Aussagen weitestgehend
auch Geltung fiir die Wahlordnungen zu Gemeinderdten und Burger-
meistern Geltung haben.?

Im Bereich der Landtagswahlordnungen féllt zunachst deren inhalt-
liche Nihe zur NRWO auf, welche sich dadurch erkldrt, dass dieses Ge-
setz historisch?! der verfassungsgesetzlich vorgegebene MaBstab fir
die Bedingungen des Wahlrechts und der Wahibarkeit war, welche die
Grenze fiir den landesgesetzlich zu schaffenden Standard darstellten.

20 Vgl Art117 Abs 2 B-VG.

21 Bis 1. Mai 1993, also bis zum Inkrafttreten der B-VG-Novelle BGBI 470/1992; Niheres
dazu unter Punkt X.
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Obschon die Struktur der Wahlbehérden — wie noch zu zeigen sein
wird — fiir den Landesgesetzgeber zu keiner Zeit bundesverfassungs-
gesetzlich vorgegeben war, iibernahmen die Landtagswahlordnungen
Osterreichweit auch die auf Bundesebene vorgeschriebene Struktur
dieser besonderen Verwaltungsbehérden. Inzwischen weichen einige
Landtagswahlordnungen, insbesordere auch die Tiroler Landtagswahl-
ordnung 2017, inhaltlich in einigen Bereichen erheblich von der NRWO
ab. Diese Abweichungen betreffen aber vor allem Details der tech-
nischen Durchfiihrung der Wahl (etwa der Wabhlkartenlogistik), soweit
ersichtlich aber in keinem Land die Organisation der Wahlbehorden
(jedenfalls nicht im zentralen Punkt der grundsitzlich vorgesehenen
Mitwirkung stimmberechtigter Parteienvertreter).22

Eine erste Einschatzung aufgrund des Wortlautes und Systemzu-
sammenhanges der einschlagigen bundesverfassungsgesetzlichen Be-
stimmungen — welche in der Folge noch mit weiteren — insbesondere
homogenititsrechtlichen — Uberlegungen vertieft werden soll, ergibt:
Soweit (wie dies etwa auf Tirol zutrifft) keine landesverfassungsgesetz-
liche Absicherung der Wahlbehérdenstruktur vorgenommen wurde,
kann im Bereich des landesgesetzlich geregelten Wahlrechts zu den all-
gemeinen Vertretungskorpern (Landtag, Gemeinderat) einfachgesetz-
lich eine alternative Wahlbehérdenstruktur, in der auf stimmberechtigte
Parteienvertreter verzichtet wird, geschaffen werden. Art 26a Abs 1 BVG
gilt namlich nur fiir bundesgesetzlich geregelte Wahlen (und bestimm-
te direktdemokratische Ereignisse), Art 95 B-VG ordnet die Geltung
des Art 26a leg cit fir die landesgesetzlich zu regelnden Wahlen nicht
an. Der Landesverfassungsgesetzgeber kann daher — wenn er dies fiir
zweckmdBig hilt — im Rahmen der relativen Verfassungsautonomie ent-
sprechende landesverfassungsgesetzliche Bestimmungen schaffen, der
einfache Landesgesetzgeber nach Art 15 Abs 1 B-VG die entsprechenden
Regelungen in der jeweiligen Wahlordnung.

22 Dass Abweichungen méglich und von den Landesgesetzgebern auch praktisch vor-
genommen worden sind, ist leicht nachvollziehbar, besteht fiir diese eine Bindung
Ja nur (mehr) an bestimmte Grundsitze im Sinn des Arl 26 B\VG. Die davon nicht
erfasste Wahlbehérdenstruktur ist dennoch in den Grundziigen - auch im Hinblick
auf das landesgesetzlich Eeregelte Wahlrecht zu den allgemeinen Vertretungskor-
pern — 6sterreichweit nach wie vor ident. Lediglich die etwa in Tirol - gleichsam als
Notlosung — vorgesehenen sog ,neutralen” (also im Fall der Untitigkeit der Partei-
en ohne Bindung an Parteienvorschlige zu bestellenden) Beisitzer stellen hier eine
Besonderheit dar, welche aber das System der stimmberechtigten Parteienvertreter
nicht in Frage stellt, sondern nur fiir den Fall seines teilweisen Versagens im konkre-
ten Einzelfall flankiert.
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IX. Alternative Konzeption der Wahlbehdérden im Landtagswahlrecht?

Entsprechend der dargelegten ersten Einschatzung konnte der Landes-
gesetzgeber die Administration etwa der Landtagswahl in die Hande der
staatlichen Behérden bzw im Bereich der ortlichen Wahlbehdrden der
Gemeindebehorden legen und die Mitwirkung von Parteienvertretern
nur mehr in der Form des Rechts auf Beobachtung bestimmter wesent-
licher Abldufe vorsehen.

Um die Richtigkeit dieser Einschitzung zu bestétigen, bedarf es einer
niheren Analyse jener Vorgaben, die Art 95 B-VG fiir die Landtagswahl
enthlt: Hier geht es um die Geltung der Wahlgrundsétze (Abs 1 leg cit),
die Anordnung einer gewissen wahlrechtlichen Homogenitit (,Bedin-
gungen des Wahlrechts und der Wahlbarkeit”) in Relation zu den ein-
schlagigen Bestimmungen des BVG bzw - eingeschrankt auf das Ele-
ment der Wihlbarkeit — auch zur NRWO (Abs 2 leg cit). Schlieflich wird
die Erlassung niherer Bestimmungen tiber das Wahlverfahren dem Lan-
desgesetzgeber zugeordnet, der diese in den Landtagswahlordnungen
zu treffen hat (Abs 3 leg cit).

Beginnt man mit der zuletzt angefiihrten verfassungsrechtlichen An-
ordnung, so ist festzustellen, dass die Zuweisung der Regelungskom-
petenz an den Landesgesetzgeber beziiglich des Wahlverfahrens nicht
weiterhilft, geht es doch vorliegend um organisationsrechtliche Frage-
stellungen.?

Geht man nun aufgrund der vorstehenden Uberlegungen davon aus,
dass auch die Einhaltung der Wahlgrundsitze bei der vorgeschlagenen
alternativen Konzeption gewiahrleistet ist, verbleibt als einziger Prif-
punkt jener, ob (sonstige) Homogenitatsii berlegungen die Ubernahme
der wahlbehardlichen Grundstruktur des Art 26a Abs 1 B-VG durch den
Landesgesetzgeber gebieten.

23 Erginzend ist hier darauf hinzuweisen, dass die Landtagswahlordnungen neben Ver-
I'aErensvorschriften selbstverstindlich auch die zentralen Bestimmungen tber die
Bedingungen des aktiven und passiven Wahlrechts” (ViSlg 6106/1969) beinhalten,
also zentrale — mitunter landesverfassungsrechtlich abgesicherte — Bestimmungen
iiber die Voraussetzungen fiir das Wahlrecht, insbesondere auch das Wahlalter und
dergl.
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X. Uberlegungen zur (insbesondere wahlrechtlichen) Homogenit:it

Hegt man vorliegend keine Bedenken, dass das zentral betroffene
demokratische Grundprinzip der Bundesverfassung durch die soeben
vorgeschlagene alternative Wahlbehordenkonzeption in den Lindern
beeintréichtigt wire und geht man davon aus, dass sich dadurch auch
kein Spannungsverhiltnis zum gesamten verfassungsrechtlichen Nor-
menkomplex betreffend Zweckbestimmung, Einrichtung und Funk-
tionsweise des betroffenen allgemeinen Vertretungskorpers (hier Land-
tag) ergabe - diese Auffassung liegt aufgrund der obigen Erwagungen
nahe -, so muss nicht auf allgemeine verfassungsrechtliche bzw bun-
desstaatliche Homogenitatsiiberlegungen zu rlickgegriffen werden bzw
liefern auch derartige Uberlegungen keinen Grund, eine solche Behor-
denkonzeption als verfassungsrechtlich bedenklich anzusehen.

Es verbleibt somit nur mehr das Erfordernis einer niheren Priifung,
ob nicht allenfalls doch die spezifische wahlrechtliche Homogenitit
(Art 95 Abs 2 iVm Art 26 B-VG) die Beibehaltung der iiberkommenen
Wahlbehordenstruktur gebieten kénnte. Dafiir soll eine Analyse der
einschldgigen verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung vorgenommen
werden, wobei jeweils der Antwortcharakter der einschlagigen Aus-
sagen des VIGH zu beriicksichtigen ist.

Im Erkenntnis VfSlg 17.589/2005 hat der VIGH den damals noch
relevanten Art 26 Abs 6 B-VG und die darin vorgesehene Beteiligung
stimmberechtigter Parteienvertreter als Beisitzer im Zusammenhang
mit der Landtagswahl ins Treffen gefiihrt und ausgesprochen, dass die
Besetzung der Wahlbehérden ,mit neutralen Personen” (wie von den
Beschwerdefiihrern vorgebracht) verfassungsrechtlich nicht geboten
sei. Damit ist allerdings nur ausgesagt, dass ein auf Bundesebene ver-
fassungsgesetzlich vorgesehenes, vom Gedanken der +Objektivitat
durch Proporz" getragenes System im Fall der »Umsetzung” auch auf
Landesebene keinen verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet, nicht
aber, dass eine solche ,Umsetzung” verfassungsrechtlich geboten wire.

In einem Erkenntnis aus dem Jahr 200924 hat der VIGH im Hinblick
auf das Gemeindewahlrecht die obige Aussage unter Hinweis auf das
zuvor angeflihrte Erkenntnis wiederholt und weiters ausgefiihrt, dass

24 VfGH 5.3.2009, W1-4/07, B 2215/07, G 261/07.
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die Zusammensetzung der Wahlbehdrde? ,mit stimmberechtigten Ver-
tretern aller Wahlparteien, die einen Wahlvorschlag erstattet haben” ver-
fassungsrechtlich nicht geboten sei und dabei ausdriicklich auf Art 26a
B-VG verwiesen. Diese Aussage bezog sich wohl ausschlieBlich darauf,
dass Art 26a B-VG nur die Mitwirkung stimmberechtigter Vertreter von
Parteien vorsieht, welche bereits im Nationalrat vertreten sind; der bun-
desverfassungsgesetzlich vorgesehene Proporz in den Wahlbehorden
bezieht sich somit nicht auf erstmals antretende Parteien bzw Wibhler-
gruppen. Daraus kann verallgemeinert die Aussage gewonnen werden,
dass politische Gruppierungen, die im fiir den Proporz relevanten all-
gemeinen Vertretungskorper (also in der Regel Gemeinderat bei der
Gemeinderatswahl, Landtag bei der Landtagswahl) nicht vertreten sind,
auch keinen Anspruch auf Vertretung in den jeweiligen Wahlbehorden
durch von ihnen nominierte stimmberechtigte Beisitzer haben.?® Eine
Aussage dariiber, ob die fiir die Bundesebene vorgegebene grundsatz-
liche Mitwirkung stimmberechtigter Vertreter der ,arrivierten” Parteien
auch im landesgesetzlich geregelten Wahlrecht verpflichtend vorge-
sehen werden muss, enthalt aber auch dieses Erkenntnis nicht. Insbe-
sondere stellt der Verfassungsgerichtshof auch keine ausdriicklichen
Homogenititsiiberlegungen an, sondern stellt im Ergebnis nur fest,
dass der Landesgesetzgeber im Fall der freiwilligen Ubernahme des
iiberkommenen und fiir die Bundesebene verpflichtenden Wahibehor-
denkonzepts keine verfassungsrechtlich bedenkliche Regelung trifft.

Doch kénnten wahlrechtliche Homogenitétsiiberlegungen (ber-
haupt zum Schluss fiihren, dass Art 26a entgegen seinem klaren Wort-
laut auch fiir Landtags- und Gemeinderatswahlbehorden relevant sein
sollte? Welchen Inhalt hat nach der einschligigen hochstgerichtlichen
Rechtsprechung iiberhaupt die spezifisch wahlrechtliche Homogenitat?

Bei der Beantwortung dieser Fragen ist zunachst zu bemerken, dass
der insbesondere auch im Bereich der Landtagswahl relevante MaBstab

25 Die Aussagen des VIGH bezogen sich auf die im Rahmen einer Gemeinderatswahl
titigen Wahlbehorden der Gemeinde, haben jedoch aufgrund der Parallelitdt der
Fragestellung und der rechtlichen Rahmenbedingungen auch Geltung fiir das Land-
tagswahlrecht.

26 In diesem Sinn haben nach den meisten Wahlordnungen ,neue” politische
Gruppierungen in der Regel nur das Recht, nicht stimmberechtigte Wahlzeugen
und/oder Vertrauenspersonen in die Wahlbehérden zu entsenden,
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der wahlrechtlichen Homogenitit bis 1. Mai 19932 die NRWO war,28
dies seit dem angefiihrten Zeitpunkt im hier relevanten Bereich?® aber
die einschldgigen Bestimmungen des B-VG sind.

Der Begriff ,Bedingungen des Wahlrechts und der Wihlbarkeit”
ist jedenfalls relativ unbestimmt, sodass eine nihere Untersuchung,
welche Elemente des Art 26 (allenfalls auch Art 26a) darunterfallen,
erforderlich scheint. Orientierung bieten hier insbesondere die ver-
fassungsgerichtliche Rechtsprechung zur wahlrechtlichen Homogenitit
und allenfalls auch zu den betroffenen Grundprinzipien der Bundesver-
fassung, namlich zum demokratischen, aber auch zum (im gegebenen
Zusammenhang mitunter weniger stark betonten) bundesstaatlichen.
Zur Abrundung des Bildes kénnte, sollte damit nicht ausreichend Klar-
heit erlangt werden kénnen, noch auf den gesamten verfassungsrecht-
lichen Normenkomplex betreffend Zweckbestimmung, Einrichtung
und Funktionsweise der betroffenen allgemeinen Vertretungskérper
zuriickgegriffen werden.

Zur wahlrechtlichen Homogenitit ist zunichst festzuhalten, dass die-
se niemals im Sinn einer (verfassungsrechtlich geforderten) Uniformitit
zwischen Wahlrecht auf Bundesebene einerseits und auf Landes- und
Gemeindeebene andererseits zu verstehen war, dies insbesondere auch
nicht nach der einschligigen verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung.
Der VfGH hat unter Homogenitatsgesichtspunkten verschiedene As-
pekte des Wahlrechts beleuchtet und dabei teils keinen bzw einen
geringen Spielraum des Landesgesetzgebers angenommen (Mdoglich-
keiten zur Ausiibung des Mandats, Folgen eines Parteiausschlusses dar-
auf; Aspekte der Staatsbiirgerschaft; Kreis der Wahlberechtigten). Einen
erheblichen Spielraum fiir den Landesgesetzgeber hat der Gerichtshof
jedoch im Bereich der mathematischen Systeme fiir die Wahlzahler-
mittlung, der Festlegung von Wahlkreisen, der Details der technischen
Ausgestaltung der Wahl, der Unterstlitzung von Wihlergruppen durch
Wahlberechtigte, vor allem der Mindestzahl an erforderlichen Unter-

27 Inkrafttreten der B-VG-Novelle BGBI 470/1992.

28 Auch zuvor bestand keine Bindung an alle Details der NRWO als »Bedingungen von
WahlrechtWihlbarkeit”: vgl etwa das Erk ViSlg 8852/1980 zur Tiroler Landtagswahl-
ordnung, wonach fir diese keine Bindung an die »mathematischen Systeme” der
NRWO galt. Siehe weiters Fessler, Miissen die Landtagswahlordnungen an die Natio-
nalratsrats-Wahlordnung 1971 angepasst werden, OJZ 1973, 533 f.

29 Furdie hier zu klarende Fragestellung ist die Wihlbarkeit, fiir die die Bestimmungen
der NRWO nach geltendem Verfassungsrecht noch eine weitere Grenze darstel en,
nicht relevant.
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stiitzungserkldrungen, und der Leistung eines Wabhlkostenbeitrages ge-
sehen.30

Aus der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung ergibt sich so-
hin kein Hinweis darauf, dass das wahlrechtliche Homogenitatsprinzip
den Landesgesetzgeber an eine dem Art 26a Abs 1 B-VG entsprechen-
de Wahlbehérdenorganisation binden wiirde. Dies verwundert nicht,
kénnen organisatorische Uberlegungen betreffend die Besetzung der
Wahlbehérden schon begrifflich kaum unter die ,Bedingungen des
Wahlrechts und der Wihlbarkeit” subsumiert werden.

Geht man nun aufgrund der oben angestellten Uberlegungen da-
von aus, dass auch bestimmte andere Konzepte fiir die Gewéhrung der
Objektivitit wahlbehérdlicher Entscheidungen geeignet sind, die Wahl-
grundsitze hinreichend zu wahren, besteht — sieht der Gesetzgeber
derartige Kautelen vor — auch kein Spannungsverhaltnis zum demo-
kratischen Grundprinzip der Bundesverfassung. Das bundesstaatliche
Prinzip wiederum spricht ohnedies grundsitzlich fiir eine relativ weit-
gehende Gestaltungsfreiheit des Landesgesetzgebers. SchlieBlich ist
ohne berechtigten Zweifel davon auszugehen, dass eine im dargestell-
ten Sinne taugliche Wahlbehdrdenorganisation die Einrichtung bzw
Funktionsweise der betroffenen allgemeinen Vertretungskérper nicht
gefihrdet!

XI1. Schlussfolgerungen

Es kann daher festgehalten werden: Die in Osterreich seit tiber 100 Jah-
ren im Bereich der Wahlen zu den allgemeinen Vertretungskorpern
gesetzlich vorgesehene Organisation der Wahlbehorden unter Be-
teiligung stimmberechtigter Parteienvertreter scheint reformbeduirftig.
Dabei konnte die hinter dem iberkommenen Konzept stehende Idee
einer Objektivitatsgarantie ,durch Proporz” beibehalten, den Parteien-
vertretern aber nur mehr ein Recht auf Beobachtung und Kontrolle
eingeraumt werden. Die Abwicklung der Wahl wiirde dann den staat-
lichen Behérden bzw den Gemeindebehorden obliegen. Eine derartige
Reform wire im bundesgesetzlich geregelten Wahlrecht nur nach einer

30 Vgl den Uberblick iiber die einschlagige Rechtsprechung des VIGH in Hacksteiner/
Ranacher, Wahlrechtliche Homogenitdt und Landesbiirgerschaft, in: Gamper (Hg),
Entwicklungen des Wahlrechts am europdischen Fallbeispiel (20110) 417 (435).

31 Niheres zu den dargestellten Aspekten der wahlrechtlichen Homogenitat: Hack-
steiner/Ranacher, Homogenitét 422, 436.
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Verfassungsanderung méglich. Auf Landes- und Gemeindeebene (also
insbesondere im Hinblick auf die Wahlen zum Landtag und zu den Ge-
meinderdten) konnten die angedachten Anderungen im Bereich der
Wahlbehérdenstruktur hingegen ohne vorherige Anderung der Bun-
desverfassung vorgenommen werden.32 Eine Bindung der Lander an die
im Art 26a Abs 1 B-VG vorgesehene Konzeption der Wahlbehérden ist
ndmlich weder aus dem Wortlaut der Bundesverfassu ng noch aus syste-
matischen oder Homogenititsiiberlegungen heraus ableitbar.

32 Sofern die tberkommene Wahlbehdrdenstruktur nicht landesverfassungsgesetz-
lich abgesichert ist, kénnte hier unmittelbar der einfache Landesgesetzgeber titig
werden,
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Niklas Sonntag

Verletzung von Formerfordernissen im Wahlverfahren
und Wahlaufthebung: Ist der VfGH zu streng?"

I.  Das Erkenntnis VFGH W I 2/2023 vom 15. Juni 2023

Am 2. Oktober 2022 fanden im Burgenland Gemeinderats- und Biirger-
meisterwahlen statt. Da bei der Wahl des Biirgermeisters der Gemein-
de Forchtenstein kein Bewerber mehr als die Hilfte der abgegebenen
glltigen Stimmen erreicht hatte, fand am 23. Oktober 2022 eine engere
Wahl zwischen zwei Wahlwerbern statt, dabei entfielen 978 Stimmen
auf den ersten und 973 Stimmen auf den zweiten Kandidaten. Der zu-
stellungsbevollmichtigte Vertreter des zweiten Kandidaten erhob
gegen das Ergebnis der engeren Wahl am 31, Oktober 2022 Einspruch
wegen behaupteter Unrichtigkeit der ziffernmaRigen Ermittlung des
Wahlergebnisses. Nach der Burgenlindischen Gemeindewahlordnung
1992 ist der Einspruch bei der Gemeindewahlbehérde einzubringen
und in der Folge binnen drei Tagen samt den dazugehorigen Wahlakten
von der Gemeindewahlbehérde im Weg der Bezirkswahlbehérde der
Landeswahlbehérde vorzulegen.?

Im vorliegenden Fall erfolgte die Ubermittlung an die Bezirkswahl-
behorde durch die Wahlleiterin der Gemeindewahlbehérde; der ver-
siegelte Wahlakt wurde dabei durch sie in Anwesenheit von zwei Ge-
meindebediensteten gedffnet, um das (am Wabhltag auferhalb des
Wahlaktes belassene) Abstimmungsverzeichnis und das Wihlerver-
zeichnis des Wahlsprengels 1 beizulegen. Im Anschluss wurde der
Wahlakt nicht mehr versiegelt, sondern in diesem Zustand von der
Wahlleiterin alleine in ihrem Auto zur Bezirkswahlbehérde befordert.
Sie legte die Strecke zwischen dem Gemeindeamt Forchtenstein und
der Bezirkswahlbehorde Mattersburg nicht unterbrechungsfrei zuriick,
sondern hielt sich etwa eine Stunde zu Hause auf. Von der Bezirkswahl-
behorde wurden die Wahlakten unmittelbar nach Ubernahme noch in
Anwesenheit der Wahlleiterin der Gemeindewahlbehérde neuerlich
verschlossen. Die Stimmzettel des Wahlsprengels 2 befanden sich bei

1 Der Beitrag gibt ausschlieBlich die personliche Auffassung des Autors wieder,
2 §76 Abs 3 GemWO 1992, LGBI 54/1992 idF LGB! 92/2021.
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der Offnung des Wahlaktes durch die Landeswahlbehérde in mehre-
ren Kuverts, die jeweils zugeklebt und mit einer Unterschrift des Spren-
gelwahlleiters ber der Lasche versehen waren. Auch die Stimmzettel
der Wahlsprengel 1 und 3 waren in zugeklebten Kuverts, die ebenfalls
keinerlei Beschadigungen aufwiesen. Eine Einberufung der Gemein-
dewahlbehorde aus Anlass der Einbringung des Einspruchs fand nicht
statt, auch gab es keinerlei Beschlussfassung der Gemeindewahlbehor-
de, wodurch die Wabhlleiterin zur selbstindigen Durchfihrung der Vor-
lage eines allfilligen Einspruchs an die Bezirkswahlbehorde ermichtigt
worden wire.

Der VfGH stellte daraufhin fest, dass die Wahlleiterin in der Phase
zwischen der Einbringung des Einspruches und dessen Vorlage an die
Bezirkswahlbehérde zu keiner selbstindigen Durchfiihrung von Amts-
handlungen berechtigt war, weil hierfur weder die Burgenlandische
Gemeindewahlordnung 1992 eine Befugnis einraumt noch von der Ge-
meindewahlbehorde eine entsprechende Ermiéchtigung beschlossen
wurde. Daher sei die Offnung und Ergénzung der Wahlakten durch die
Wahlleiterin rechtswidrig. Durch die unrechtmaBige Offnung der Wahl-
akten wurde entsprechend dem Erkenntnis des VIGH das Gebot der
sicheren Verwahrung der Wahlakten verletzt. Der Gerichtshof verweist
in der Folge auf seine standige Judikatur, wonach einer Wahlanfechtung
nicht schon dann stattzugeben ist, wenn die behauptete Rechtswidrig-
keit des Wahlverfahrens erwiesen wurde; diese muss daruber hinaus
auch auf das Wahlergebnis von Einfluss gewesen sein.3 Dazu hat der
VfGH wiederholt ausgesprochen, dass diese (zweite) Voraussetzung
bereits erfiillt ist, wenn die Rechtswidrigkeit auf das Wahlergebnis von
Einfluss sein konnte.4 Dies sei bereits dann zu bejahen, wenn eine Vor-
schrift der Wahlordnung verletzt wurde, die die Méglichkeit von Mani-
pulationen und Missbrduchen im Wahlverfahren ausschliefen will, und
zwar ohne dass es des Nachweises einer konkreten — das Wahlergebnis
tatsachlich verandernden — Manipulation bedurfte.

Das Erkenntnis ist beispielhaft fiir die Wahlrechts-Judikatur des VIGH
und enthilt die zwei maBgeblichen PriifmaBstabe des Gerichtshofes —
einerseits die strikte Wortlautinterpretation im Wahlrecht und anderer-
seits die Aufhebung als Folge schon dann, wenn Rechtswidrigkeiten von
Einfluss auf das Verfahrensergebnis sein konnten. Nicht zuletzt veran-
schaulicht das Erkenntnis auch die besondere Form des Rechtsschutzes
bei Wahlen, der erst nach Abschluss des gesamten Wahlverfahrens an-

3 Art 141 Abs 1 dritter Satz B-VG iVm § 70 Abs 1 VfGC.
4 Vgl etwa V{Slg 11.738/1 988, 19.278/2010, 19.345/2011, 19.734/20113 und 20.071/2016.
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setzt. Ungeachtet davon in welchem Verfahrensstadium sich ein Feh-
ler ereignet hat, kann abhidngig vom Umfang der Rechtswidrigkeit die
gesamte Wahl davon betroffen sein und somit zur Aufhebung fiihren.

Il. Der PriifmaRstab des Verfassungsgerichtshofes

A) Strikte Wortauslegung wahlrechtlicher Formalvorschriften

Nach der stindigen Rechtsprechung des VIGH sind Formalvorschriften
der Wahlordnungen strikt nach ihrem Wortlaut auszulegen, der Ge-
richtshof begriindet dies damit, dass nicht Jder Willkiir Tir und Tor
gedffnet werden” soll5 Dies schlieBt insbesondere Ermessensent-
scheidungen der Wahlbehérden aus, so hat etwa die Beurteilung der
Gultigkeit bzw Ungiltigkeit von Stimmzetteln anhand der im Gesetz
festgelegten Parameter zu erfolgen.® Weitere Entscheidungen in diesem
Zusammenhang betrafen etwa die Frage unterscheidbarer Parteibe-
zeichnungen, ob ein Wahlvorschlag »unverziglich” zur Priifung durch
die Gemeindewahlbehérde vorgelegt wurde, oder ob die Namhaft-
machung eines Stellvertreters des zustellungsbevollmichtigten Ver-
treters im Gesetz vorgesehen ist.” Der eingangs beschriebene Fall nennt
zwar nicht explizit diese Judikatur, betrifft jedoch einen vergleichbaren
Tatbestand insofern, als der VIGH ausdriicklich auf die gesetzlich vor-
gesehene Zustandigkeit der Gemeindewahlbehdorde als Kollegium und
der fehlenden Ermdchtigung der Wahlleiterin zur Vornahme der Hand-
lungen hinweist. Eine Rechtswidrigkeit des Wahlverfahrens ist nach der
Rechtsprechung immer schon dann gegeben, wenn das Wahlverfahren
einen mit der Anordnung des Gesetzes nicht iibereinstimmenden Ver-
lauf genommen hat. Es ist dem VfGH nach +belanglos, ob eine Wahl-
behérde eine ihr vom Gesetz aufgetragene Aufgabe nicht erkannt oder
aus welchen Griinden immer nicht durchgefihrt hat"# Nach §70 Abs 1
VIGG kénnen Anfechtungen von Wahlen wegen jeder behaupteten
Rechtswidrigkeit des Wahlverfahrens erhoben werden. Der Wahlan-
fechtung ist stattzugeben, wenn die behauptete Rechtswidrigkeit des
Wahlverfahrens erwiesen wurde und auf das Wahlergebnis von Ein-

5 Vgl zB V{Slg 1904/1950. Mitunter argumentiert der VfGH auch mit Grundsitzen des
Wahlverfahrens, vgl Wallndfer, Art 141 B-VG, in: Kahl/Khakzadeh/Schmid (Hg), Bun-
desverfassungsrecht (2021) Rz 17.

6 So VISlg 1904/1950; die Beurteilung der Galtigkeit der Stimmzettel nach dem Er-
messen der Wahlbehorden ist unter allen Umstinden unzuléssig, VfSlg 2157/19571.

7 V{Slg 8848/1980, 15.375/1998 und 19.847/2014.
8 ViSlig 6207/1970.
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fluss war. Die Bestimmung differenziert somit nicht nach dem Grad der
Rechtswidrigkeit. Ist irgendeine Rechtswidrigkeit in einem Wabhlverfah-
ren unterlaufen, so muss die weitere Frage nach ihrem Einfluss auf das
Wahlergebnis gepriift werden.

B) Moglicher Einfluss auf das Ergebnis

Das im vorliegenden Fall entscheidende Kriterium der Aufhebung der
Wahl war neben der Feststellung der behaupteten Rechtswidrigkeit
des Verfahrens, dass diese nach Art 141 Abs 1 bzw § 70 Abs 1 VIGG auf
das Verfahrensergebnis ,von Einfluss war”. Diese Bestimmungen wer-
den beginnend mit dem Erkenntnis ViSlg 889/1927 in standiger Recht-
sprechung vom VfGH dahingehend ausgelegt, dass die Rechtswidrig-
keit ,von Einfluss sein konnte*? Begrindend fiihrt der VIGH in seiner
damaligen Entscheidung aus, dass im Sinn des § 70 Abs 1 VfGG nicht der
Nachweis erbracht werden miisse, dass die erwiesenen Rechtswidrig-
keiten tatsichlich auf das Wahlergebnis in der Art von Einfluss waren,
dass sich genau feststellen lasse, wie viele Stimmen einer Partei zu viel
oder zu wenig zuerkannt wurden. Bei einer solchen Interpretation ware
Jnur in den seltensten Fillen eine Aufhebung méglich”. Es musse daher
geniigen, dass die erwiesene Rechtswidrigkeit auf das Wahlergebnis
von Einfluss sein konnte.!® Der Gerichtshof schlieft mit dem Hinweis,
dass dieser ,rigorose Mal3stab” im ,Interesse der Gesetzméligkeit der
Wahlen [sei], die in einer demokratischen Republik, in der alle mal3ge-
benden Staatsorgane durch Wahl berufen werden, eines der Fundamen-
te des Staates” bilde.

Die Judikatur des VfGH geht dabei stets vom Einfluss der von der
festgestellten Rechtswidrigkeit betroffenen Stimmen aus — ist deren
Summe groBer als der Abstand zweier Wahlwerber oder Parteien im Er-
gebnis, so wird in der Regel der Anfechtung stattgegeben.'" Dies war so-

9  Eingehend K. Holzinger, Das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom
01.07.2016, W 162016 - ,vollig alternativlos“2!, in: FS Holzinger (2017) 427 (432 ff) und
Lienbacher, Rechtsschutz in Wahlangelegenheiten in Osterreich, in: Glaser/Langer
(Hg), DasfParIamentswahlrechl als rechtstaatliche Grundlage der Demokratie (2020)
205 (211 fi).

10 Der Gerichtshof verweist an dieser Stelle an Vorentscheidungen, in denen schon
zuvor vergleichbare Bestimmungen von Wahlordnungen in dieser Weise ausgelegt
wurden, so etwa V{Slg 391/1924 zu der in § 42 der damaligen Niederdsterreichischen
Gemeindewahlordnung vorgesehenen Anfechtung einer Wahl bei der Hauptwahl-
behorde wegen gesetzwidriger Vorgange, die ,auf das Ergebnis von Einfluss waren".

11 Teilweise Aufhebungen von Wahlen durch den VIGH sind soweit ersichtlich sel-
ten, bei Gemeinderats- und Biirgermeisterwahlen zuletzt etwa ViSlg 19.981/2015,
19.247/2010 und 17.329/2004, bei Nationalratswahlen zuletzt ViSlg 14.556/1996.
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wohl im eingangs skizzierten Fall VIGH 15.6.2023, W | 2/2023 als auch im
Erkenntnis V{Slg 889/1927 gleichermaBen der Fall, wenn auch die Sach-
verhalte nur bedingt vergleichbar sind — wurde doch in der Entschei-
dung aus 1927 festgestellt, dass der Wahlakt nie versiegelt war, zudem
sowohl der Sprengelwabhlleiter, als auch der Bezirkswahlleiter wider-
rechtlich Korrekturen in den Niederschriften vorgenommen hatten, so
dass das von den Wahlbehéorden jeweils festgestellte Ergebnis selbst fiir
den Gerichtshof in der Folge nicht mehr nachvollziehbar war. Davon war
man im Sachverhalt zum Erkenntnis VIGH 15.6.2023, W | 2/2023 weit ent-
fernt, der Aufhebung der Wahl lagen der VerstoR gegen das Gebot der
sicheren Verwahrung der Wahlakten und die fehlende Ermachtigung
der Wahlleiterin der Gemeindewahlbehérde fiir ihr Handeln zugrunde,
Manipulationen welcher Art auch immer wurden nicht festgestellt.

C) Kritik und Rechtfertigung

Die beschriebene Spruchpraxis des VfGH, im Besonderen die bloBe
Mdglichkeit des Einflusses auf das Ergebnis als MaRstab blieb beinahe
ein Jahrhundert lang unwidersprochen und stellte soweit ersichtlich
auch kein Thema der Literatur dar. Erst die Aufhebung des zweiten
Wahlganges der Bundesprasidentenwahl vom 22. Mai 2016, die im Ub-
rigen mit derselben Begriindung versehen war, fiihrte zu einer naheren
Auseinandersetzung um den oben skizzierten PriifmaRstab des Ge-
richtshofes.

Dabei wurde in erster Linie die Auslegung der oben angefiihrten Be-
stimmungen tber die Aufhebung einer Wahl kritisiert und die bis da-
hin unwidersprochene stindige Rechtsprechung des VfGH hinterfragt.
T. Mdiller weist etwa darauf hin, dass zum Unterschied des Erkenntnisses
aus 1927 der Gerichtshof zwischenzeitlich einen »Automatismus® an-
nimmt, der ohne Maglichkeit eines Gegenbeweises bleibt. In seiner
jlingeren Rechtsprechung komme es nicht darauf an, ob ein Missbrauch
nachgewiesen wurde oder auch nur wahrscheinlich war, sondern allein
darauf, ob ein Verstof8 gegen Rechtsvorschriften erwiesen ist und diese
Rechtswidrigkeit eine erhebliche Anzahl von Stimmen erfasst. Der Ge-
richtshof sei im Erkenntnis VfSlg 20.071/2016 Belege iiber einen mog-
lichen oder etwa unméglichen Einfluss von Rechtswidrigkeiten auf das
Wahlergebnis schuldig geblieben, die es im Beweisverfahren zu beriick-

12 V1Sig 20.071/2016.
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sichtigen gelte.”? Der in Art 141 Abs 1 B-VG angefihrte Einfluss auf das
Wahlergebnis sei eine Tatsachenfrage, die vollen Beweis verlange, im
Fall der Beurteilung des Einflusses kénne man sich etwa Wahrschein-
lichkeitsrechnungen bedienen.™

In der Literatur wird demgegeniiber nachvollziehbar dargelegt, dass
es sich bei der Beurteilung der Frage des Einflusses auf das Wahlergeb-
nis um eine Rechtsfrage handelt, deren Beurteilung dem VIGH obliegt -
dies nicht zuletzt, als die Anfechtung selbst nach Art 140 Abs 1 B-VG
lediglich auf die ,behauptete Rechtswidrigkeit des Verfahrens® grii ndet
und nicht den Nachweis des Einflusses umfasst. Die Beurteilung des Ein-
flusses auf das Ergebnis ist in der Folge dem VfGH iiberlassen. Der von
Art 141 Abs 1 B-VG festgelegte BeurteilungsmalBstab ist so formuliert,
dass es eben nicht darum geht, zu beurteilen, ob ein Wahlergebnis tat-
sichlich verandert wurde, vielmehr geniigt die (theoretische) Moglich-
keit.!> Anders formuliert sind von der Aufhebung nicht nur tatsichlich
manipulierte Wahlen betroffen, sondern Wahlen, in denen Rechtswid-
rigkeiten in einem bestimmten Umfang stattgefunden haben.'® Hin-
zu kommt, dass ein Einfluss selbst keinem Beweis zuganglich ist — nie
wird sich mit Sicherheit nachweisen lassen, wie viele Wahlberechtigte
sich in ihrer Entscheidung bei Wegfall der Rechtswidrigkeit anders ent-
schieden hitten.”” Man denke etwa an die Verletzung des Wahigeheim-
nisses, das — immerhin verfassungsrechtlich verankert — nie Gegen-
stand einer Wahlaufhebung werden kénnte, wenn nicht nachgewiesen
werden kann, dass sich Wihler anders entscheiden hatten.18 R, Mdiller

13 T Miiller, Die Aufhebung der Bundesprisidentenstichwahl durch den VIGH, ZOR
2016, 665 (667 ff).

14  Mayer, Eine klare Fehlentscheidung des VfGH, Die Presse vom 6:10.2016, abrufbar
unter <https:ﬁwww.diepresse.com!5097067/eine—klare—fehIentscheidung-des-vfgh>
(5.11.2024).

15  Lienbacher, Rechtsschutz 213.

16  In der Literatur auch als ,Erheblichkeitsschwelle” bzw ,Erheblichkeitsprinzip” im
Sinn einer Missbrauchsschranke bezeichnet, vgl R. Mdller, ... und auf das Wahl-
ergebnis von Einfluss sein konnte” - Gedanken Gber einen Auslegungsstreit, in:
FS Holzinger (2017) 581 (586), ferner Wallnéfer, Art 141 B-VG Rz 18, Erganzend kann
hier darauf hingewiesen werden, dass Wahlmanipulation nach § 266 SIGB strafbar
ist und diese in einem Strafverfahren allenfalls bewiesen sein muss. Auch aus dieser
Perspektive erscheint ein differenzierter PriifmaBstab des VIGH gerechtfertigt.

17 K. Holzinger, Erkenntnis 434 ff. Erginzend wird darauf hingewiesen, dass die For-
mulierung des B-VG zunichst nur einfachgesetzlich festgeschrieben war, der VIGH
sie jedoch schon vor Implementierung im BVG in der dargelegten Form ausgelegt
hatte, vgl dazu eingehend Wiederin, Das Erkenntnis tiber die Stichwahl zum Bun-
desprisidenten: Eine verfassungsrechtliche Nachlese, in: Baumgartner (Hg), Offent-
liches Recht Jahrbuch 2017 (2017) 9 (12 ff) und T. Mller, ZOR 2076, 666.

18  Mayer fiihrt dazu aus, dass Verletzungen des Wahlgeheimnisses zwar Lunerfreulich”
seien, verlangt jedoch wie oben dargelegt fir die Aufhebung den Nachweis einer
Wahlmanipulation, vgl Mayer, Die Presse vom 6.10.2016.
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fiihrt dazu einige Beispiele an, etwa der Fall der rechtswidrigen Nichtzu-
lassung eines Wahlvorschlages, der eine «Spekulation lber das virtuelle
Wahlerverhalten” voraussetzen wiirde.' Ahnlich auch der VIGH selbst,
wenn er in VfSlg 1904/1950 ausfiihrt, dass wenn von der anfechtenden
Partei behauptet werde, dass Stimmzettel rechtswidriger Weise fiir un-
gultig erkldrt worden sind, es der Partei nicht zugemutet werden kann,
fir jeden ungiiltigen Stimmzettel den Nachweis zu erbringen, weil ein
strikter Nachweis hierfiir iiberhaupt nur an der Hand der Wahlakten er-
bracht werden kénnte. Es geniige daher, wenn die anfechtende Partei
glaubhaft mache, dass sich Rechtswidrigkeiten der von ihr geriigten Art
ereignet haben und dass diese behaupteten Rechtswidrigkeiten auf das
Wahlergebnis von Einfluss sein konnten.

lI. Ist der VIGH zu streng?

Betrachtet man sich den Weg der Rechtsprechung zum Kriterium des
méglichen Einflusses auf das Verfahren nach Art 141 Abs 1 B-VG bzw §70
Abs 1 VIGG, so hat der Gerichtshof seine Judikatur verfeinert und legt
den méglichen Einfluss mittlerweile sehr weit aus. Mag dies auch ver-
fassungsrechtlich durchaus begriindet erscheinen, so wirkt es im Fin-
zelfall mitunter Gberzogen - betrachtet man sich das Erkenntnis VIGH
15.6.2023, W12/2023, so ging es dabei darum, dass Unterlagen in eine Kis-
te gelegt und diese der zustidndigen Behérde iiberbracht wurde. Aller-
dings erfolgte dies — wie der VfGH zurecht feststellt — eben nicht tber
die Wahlbehorde als Kollegium, sondern der Gemeindewabhlleiterin, die
dazu vom Kollegium auch nicht ermdchtigt wurde. Ausdriicklich wurde
im Sachverhalt festgehalten, dass keinerlei Manipulationen an den Um-
schlagen oder den Niederschriften stattfanden. Man mag Verstandnis
dafiir haben, dass die Entscheidung des VfGH in dem angefiihrten Fall
sehr streng wirkt, dennoch steht diese in Einklang mit der stindigen
Rechtsprechung und gibt aus diesem Grund wie oben dargelegt keinen
Anlass zu Kritik aus verfassungsrechtlicher Sicht.

Die Vorgabe an die Wahibehérden, dass Formalvorschriften der
Wahlordnungen strikt nach ihrem Wortlaut auszulegen sind, ist aller-
dings in jenen Fillen problematisch, in welchen sich der Gesetzgeber
selbst nicht klar ausdriickt. Aber Entscheidungen, in denen der VIGH

19 R. Mller, Gedanken 589. Weitere vergleichbare Beispiele nachgewiesener Rechts-
widrigkeiten aus der Rechtsprechung werden dort auf 594 ff angefithrt, die im Fall
einer anderen Auslegung des Art 14T Abs 1 B-VG nicht angefochlen hitten werden
konnen.
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Bestimmungen von Wahlordnungen am Determinierungsgebot uber-
priift, sind selten, immerhin geht der Gerichtshof dabei von der ,aus
dem demokratischen Grundprinzip der Bundesverfassung notwendi-
gen FEindeutigkeit wahlrechtlicher Regelungen” aus.® Der vom VfGH
dabei selbst artikulierte MaRstab ,unzweideutiger” Bestimmungen ist
im Wahlrecht ist jedoch keineswegs durchwegs erfillt, wozu ein paar
Beispiele von zum Teil auch bereits auBer Kraft getretenen Bestimmun-
gen der Nationalrats-Wahlordnung 1992 angefiihrt seien: So sind ,be-
sondere Wahlbehérden” speziell fur bettlagerige oder in ihrer Freiheit
beschrinkte Wihler einzurichten, jedoch war bis zum Wahlrechtsande-
rungsgesetz 2023 im Gesetz nicht festgelegt, wie diese Behorden liber-
haupt zusammengesetzt sind.?! Fir Missverstandnisse sorgten auch
die Bestimmungen iiber die Beschlussfahigkeit von Wahlbehérden, so
war diese bei Nationalratswahlen gegeben, wenn ,wenigstens die Half-
te der bestellten Beisitzer” anwesend sind, bei Europawahlen genugte
,wenigstens die Halfte der Beisitzer”?? Bei der Ausgabe von Wahlkarten
konnte man sich auf Amtsbekanntheit selbst bei schriftlichen Antragen
berufen.Z Bei der Zusammenstellung der Niederschrift enthalten die
Bestimmungen zahlreiche Verweisungen auf Paragraphen der NRWO,
die ihrerseits wieder auf andere Bestimmungen verweisen und inhalt-
lich zum Teil nur schwer erschlieBbar sind.?* Auch die Regelungen zu
Wahlakten sind uniibersichtlich, das Gesetz spricht etwa teils von ,ab-
gesonderten und verpackten Umschlagen mit Aufschriften”, teils von
,besonders gekennzeichneten und versiegelten” Umschliagen und
teils tiberhaupt nur von ,Umschliagen”. Besonders befremdlich ist es
schlieBlich, wenn der VIGH selbst den Wortlaut einer Bestimmung
iibersieht — so wurde vom Gerichtshof anlisslich der Aufhebung der
Bundesprasidentenwahl 2016 in VfSlg 20.071/2016 ausgefihrt, dass
nach § 14a BPrisWG die Ermittlung der mittels Briefwahl abgegebenen
Stimmen beginnend mit der Uberpriifung der Wahlkarten im Hinblick
auf das Vorliegen von Nichtigkeitsgriinden der Bezirkswahlbehdrde als
Kollegium vorbehalten sei. Der Wortlaut des seinerzeit giiltigen § 14a
BPrasWG sah jedoch ausdriicklich eine Aufteilung der Prufschritte auf
den Wahlleiter einerseits und auf das Kollegium andererseits vor.?

20  V{Slg 17.141/2004.
21§73 Abs TNRWO.

22§ 17 Abs 1 NRWO, § 7 Abs 1 EUWO. Mit dem Wahlrechtsinderungsgesetz 2023,
BGBI | 7/2023 wurden auch diese Bestimmungen mittlerweile novelliert und klar-
gestellt.

23§39 Abs 1 NRWO.
24 §85Abs 2 NRWO.
25 Vgl dazu die eingehende Auseinandersetzung bei Wiederin, Erkenntnis 24 ff.
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Zu guter Letzt ist bei aller gebotenen Strenge der Rechtsprechung
verbunden mit zum Teil schwer erfassbaren gesetzlichen Grundlagen
stets auch zu bedenken, dass sich Wahlbehérden in der Regel aus Laien
zusammensetzen und die Tatigkeit als Beisitzer vom Cesetzgeber nach
wie vor als Birgerpflicht normiert ist.26 Und wiewohl der Verfassungs-
gerichtshof zahireiche Wahlen wegen des Vorliegens von Rechtswidrig-
keiten aufgehoben hat, ohne dass ein Missbrauch nachgewiesen wurde
oder auch nur wahrscheinlich war, so wird vor den genannten Rahmen-
bedingungen einer Wahlanfechtung und -aufhebung dies nicht wenige
von einer Mitarbeit an Wahlen abhalten.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht und unter Berucksichtigung der
oben skizzierten Entwicklung der Judikatur orientiert sich aber die
Rechtsprechung des VIGH in nachvollziehbarer Weise an dem seit ViSig
888/1927 festgelegten PriifmaBstab, der es — wie dargelegt — erméglicht,
Rechtswidrigkeiten im Wahlverfahren aufzugreifen, die von Einfluss auf
das Ergebnis sein kénnten. Anders lieRe sich eine Wabhlgerichtsbarkeit
nicht argumentieren, wenn sie nicht in Ermessensentscheidungen miin-
den soll, die selbst den Wahlbehérden untersagt sind. Da der Rechts-
schutz bei Wahlen erst nach Beendigung des Wahlverfahrens ansetzt,
ist die Vielfalt potentieller Rechtswidrigkeiten entsprechend hoch - sie
reicht von fehlenden Unterstiitzungserklirungen bei Wahlvorschligen,
iber die Zusammensetzung von Wahlbehérden, die Ausstattung der
Wahlzelle bis hin zur Beurteilung der Giiltigkeit von Stimmzetteln oder
wie im vorliegenden Fall der notwendigen Nachpriifbarkeit des Ergeb-
nisses anhand der Wahlakten. Alle Verfahrensschritte kénnen bei Rechts-
widrigkeit potenziell von Einfluss auf das Ergebnis sein, eine Beweis-
fihrung dartiber ist jedoch wie dargelegt in der Regel gar nicht méglich.
Aus diesen Griinden erscheint auch die vorliegende Entscheidung des
VIGH nachvollziehbar, nicht zuletzt, als es — im Gegensatz zu anderen
mitunter komplexeren Bestimmungen von Wahlordnungen — hier um
den Vorbehalt des Kollegiums und die Verwahru ng der Wahlakten ging,
sohin grundsitzliche Fragen der Wahlabwicklung. Die Entscheidu ng
des VIGH ist unter Beriicksichtigung der oben dargelegten Parameter
daher als ,streng” nicht aber als , zu streng” zu bewerten.

26§ 6 Abs 4 NRWO; aus dem landesgesetzlichen Wahlrecht vgl § 8 Abs 7 TLWO 2017,
§ 12 Abs 3 TGWO 1994 und § 9 Abs 3 IWO 2011.
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IV. Zusammenfassung

Im Rahmen der Wahlgerichtsbarkeit vertritt der Verfassungsgerichtshof
in standiger Rechtsprechung, dass einer Wahlanfechtung dann stattzu-
geben ist, wenn eine Rechtswidrigkeit des Wahlverfahrens vorliegt und
diese auf das Wahlergebnis von Einfluss sein konnte. Verbunden mit
dem ebenso judizierten Grundsatz der strengen Wortlautauslegung
wahlrechtlicher Formalvorschriften wirkt der Priifmafstab von Recht-
widrigkeit und Ergebnisrelevanz mitunter sehr rigoros. Judikatur und
Literatur haben dies mit den Besonderheiten des Wahlverfahrens, ins-
besondere dem Grundsatz des geheimen Wahlrechts sowie auch der
vertrauensbildenden Wirkung strikter Konsequenzen nachvollziehbar
begriindet. Bei der Uberpriifung eines Wahlverfahrens ist der Gerichts-
hof dabei selbst an die jeweils geltende Wahlordnung gebunden, dabei
fiir den Anspruch an die korrekte Durchfiihrung nicht durch den Voll-
zug bzw die Judikatur, sondern auch vom Gesetzgeber selbst vorzusor-
gen. Der vom Gerichtshof dabei verlangten .notwendigen Eindeutig-
keit wahlrechtlicher Regelungen” wird jedoch nichtimmer entsprochen
und erschwert somit das Gebot strikter Wortlautauslegung, wenn die
gesetzliche Grundlage mehrdeutig ist. Ungeachtet dessen erscheint die
Rechtsprechung zu Wahlaufhebungen im Einzelfall vielleicht streng, je-
doch gut begriindet. Die Antwort auf die Frage im Titel ist daher: Nein.

128



Verzeichnis der Autorinnen, Autoren
sowie der Herausgeber

Herausgeber

Univ.-Prof. Dr. Arno Kahl forscht und lehrt an der Universitit Innsbruck
und leitete das Institut fiir Offentliches Recht, Staats- und Verwaltungs-
lehre. Er lehrt zudem am Management Center Innsbruck.

Ass.-Prof. MMag. Dr. Arnold Autengruber forscht und lehrt an der Uni-
versitdt Innsbruck am Institut fiir Offentliches Recht, Staats- und Ver-
waltungslehre. Zudem ist er Rechtsanwalt und Partner bei CHG Czer-
nich Haidlen Gast & Partner Rechtsanwilte, Innsbruck.

Autorinnen und Autoren

Ass.-Prof. MMag. Dr. Arnold Autengruber forscht und lehrt an der Uni-
versitat Innsbruck am Institut fiir Offentliches Recht, Staats- und Verwal-
tungslehre. Zudem ist er Rechtsanwalt und Partner bei CHG Czernich
Haidlen Gast & Partner Rechtsanwilte, Innsbruck.

Dr. Jakob Egger ist Mitarbeiter in der Abteilung Verfassungsdienst des
Landes Tirol. Zuvor war er an der Universitdt Innsbruck am Institut
fur Offentliches Recht, Staats- und Verwaltungslehre sowie am Ver-
fassungsgerichtshof titig.

Dr. Walter Hacksteiner ist Mitarbeiter in der Abteilung Verfassungs-
dienst des Landes Tirol.

Dr. Petra Lechner forschte und lehrte als Universititsassistentin an der
Universitat Innsbruck am Institut fiir Offentliches Recht, Staats- und
Verwaltungslehre.

HR Dr. Christian Ranacher ist Leiter der Abteilung Verfassungsdienst
beim Land Tirol.

Univ.-Ass. Mag. Fabian Saxl forscht und lehrt an der Universitit Inns-
bruck am Institut fir Offentliches Recht, Staats- und Verwaltungslehre
und ist in der Abteilung Verfassungsdienst des Landes Tirol tatig.

Dr. Christoph Schramek ist Mitarbeiter in der Abteilung Verfassungs-
dienst des Landes Tirol. Zuvor war er an der Universitit Innsbruck am
Institut fiir Offentliches Recht, Staats- und Verwaltungslehre sowie am
Institut fir Foderalismus titig.

129



Dr. Niklas Sonntag ist Mitarbeiter in der Abteilung Verfassungsdienst
des Landes Tirol. Zuvor war er ua an der Universitat Innsbruck am Insti-
tut fur Offentliches Recht, Staats- und Verwaltungslehre tatig.

130



Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.
Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

10

m
12

13

14

15

16

17

SCHRIFTENREIHE DES INSTITUTS
FUR FODERALISMUS

Peter Pernthaler, Die Zustindigkeitsverteilung zwischen Bund und Lindern auf
dem Gebiete der Verwaltungsorganisation. 1976. ISBN 3-7003-0479-X (€7,21)

Theo Ohlinger, Der Bundesstaat zwischen Reiner Rechtslehre und Verfassungs-
realitat. 1976. ISBN 3-7003-0129-4 (€ 4,94)

Felix Ermacora, Osterreichischer Foderalismus. Vom patrimonialen zum koope-
rativen Bundesstaat. 1976. ISBN 3-7003-0144-8 (vergriffen)

Peter Pernthaler, Die Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag. 1977.
ISBN 3-7003-0478-X (vergriffen)

Martin Usteri, Die Funktion der Regierung im modernen féderalistischen Staat.
1977. ISBN 3-7003-0482-X (vergriffen)

Fried Esterbauer/Guy Heraud/Peter Pernthaler (Herausgeber), Foderalismus als
Mittel permanenter Konfliktregelung. 1977. ISBN 3-7003-0161-8 (vergriffen)

Manfried Gantner, Der abgestufte Bevélkerungsschliissel als Problem der
Lénder und Gemeinden. 1978. ISBN 3-7003-0181-2 (vergriffen)

Siegbert Morscher, Rechtliche Probleme bei der Schaffung innerstaatlicher
grenziiberschreitender Einrichtungen und Organe durch die &sterreichischen
Bundeslinder. 1978, ISBN 3-7003-01682-0 (€ 17,44)

Theo Ohlinger, Vertrdge im Bundesstaat. 1978. ISBN 3-7003-0183-9 (vergriffen)

Erich  Théni, Privatwirtschaftsverwaltung  und Finanzausgleich. 1978.
ISBN 3-7003-0184-7 (vergriffen)

Georg Schmitz, Der Landesamtsdirektor. 1978. ISBN 3-7003-0203-7 (vergriffen)

Felix Ermacora, Die bundesstaatliche Kostentragung gemiR § 2 FVG. 1979.
ISBN 3-7003-0214-2 (€ 7,99)

Peter Pernthaler/Karl Weber, Theorie und Praxis der Bundesaufsicht in Oster-
reich. 1979. ISBN 3-7003-0215-0 (€12,21)

Peter Pernthaler, Die Staatsgriindungsakte der &sterreichischen Bundeslinder.
Eine staatsrechtliche Untersuchung tber die Entstehung des Bundesstaates.
1979. ISBN 3-7003-0226-6 (€ 21,66)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Direkte Demokratie in den Lindern und Ge-
meinden. 1980. ISBN 3-7003-0245-2 (€14,39)

Peter Hiberle, Kulturverfassungsrecht im Bundesstaat. 1980. ISBN 3-7003-0247-9
(vergriffen)

Bernd-Christian Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung
im Lichte der Verfassungsrechtsprechung. 1980. ISBN 3-7003-0250-9 (vergriffen)



Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

18

19

20

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

31

32

33

34

Karl Weber, Kriterien des Bundesstaates. Eine systematische, historische und
rechtsvergleichende Untersuchung der Bundesstaatlichkeit der Schweiz, der
Bundesrepublik Deutschiand und Osterreich. 1980. ISBN 3-7003-0251-7 (ver-
griffen)

Peter Pernthaler, Das Forderungsprogramm der ésterreichischen Bundeslénder.
1980. 1ISBN 3-7003-0252-5 (€ 28,34)

Wilhelm Kundratitz (Herausgeber), Staat, Recht, Politik. Eine Befragung Jugend-
licher zum Bildungshintergrund. 1981. ISBN 3-7003-0270-3 (€ 20,35)

Siegbert Morscher, Land und Provinz. Vergleich der Befugnisse der autonomen
Provinz Bozen mit den Kompetenzen der dsterreichischen Bundeslander. 1981.
ISBN 3-7003-0282-7 (vergriffen)

Wolfgang Pesendorfer, Der innere Dienstbetrieb im Amt der Landesregierung.
1981. ISBN 3-7003-0299-1 (vergriffen)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Dezentralisation und Selbstorganisation.
Theoretische Probleme und praktische Erfahrungen. 1982. ISBN 3-7003-0308-4
(€ 24,20)

Theo Ohlinger, Die Anwendung des Volkerrechts auf Vertrage im Bundesstaat.
1982. ISBN 3-7003-0320-3 (€ 13,44)

Harald Stolzlechner, Republik — Bund - Land. Fragen der Vermégensaufteilung
in einem Bundesstaat. 1982. ISBN 3-7003-0318-1 (€ 14,39)

Peter Pernthaler/Irmgard Kathrein/Karl Weber, Der Foderalismus im Alpen-
raum. Voraussetzungen, Zustand, Ausbau und Harmonisierung im Sinne eines
alpenregionalen Leitbildes. 1982. ISBN 3-7003-0341-6 (€ 49,42)

Peter Pernthaler, Land, Volk und Heimat als Kategorien des Osterreichischen
Verfassungsrechts. 1982. ISBN 3-7003-0347-5 (€ 11,63)

Peter Pernthaler/Karl Weber, Landesbiirgerschaft und Bundesstaat. Der Status
des Landesbiirgers als Kriterium des Bundesstaates und MaBstab der Demokra-
tie in den Liandern. 1983. ISBN 3-7003-0364-5 (€ 20,35)

Irmgard Kathrein, Der Bundesrat in der Ersten Republik. Studie (ber die Ent-
stehung und die Tatigkeit des Bundesrates der Republik Osterreich. 1983.
ISBN 3-7003-0365-3 (€ 14,54)

Richard Schmidjell/Karl Fink/Werner Plunger/Hans Moser, Regionalpolitik der
dsterreichischen Bundeslander. 1983. 1ISBN 3-7003-0524-9 (vergriffen)

Sieghert Morscher (Herausgeber), Foderalistische Sozialpolitik.  1983.
ISBN 3-7003-0519-2 (vergriffen)

Josef Werndl, Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lindern. lhre Aus-
gangslage, Entwicklung und Bedeutungsverschiebung auf der Grundlage des
Bundes-Verfassungsgesetzes von 1920. 1984. ISBN 3-7003-0566-4 (€ 26,96)

Peter Pernthaler, Osterreichische Finanzverfassung. Theorie - Praxis — Reform.
1984. 1ISBN 3-7003-0606-7 (€ 33,07)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Die Rolle der Linder in der Umfassenden
Landesverteidigung. 1984. ISBN 3-7003-0607-5 (vergriffen)



Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.
Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

35

36

37

38

40

41
42

43

45

46

47

48

49

50

51

52

53

Christian Smekal/Manfried Gantner, Die langerfristige Entwicklung der
offentlichen Finanzwirtschaft in Osterreich im Zeitraum 1950-1983. 1985.
ISBN 3-7003-0608-3 (vergriffen)

Georg Schmitz, Die Anfinge des Parlamentarismus in Niederdsterreich. Landes-
ordnung und Selbstregierung 1861 — 1873. 1985. ISBN 3-7003-0636-9 (€ 47,96)

Bernd Stampfer, Recht der Abfallwirtschaft in Osterreich. Analysen einer kom-
plexen Verwaltungsaufgabe zwischen Bund und Lindern. 1986.
ISBN 3-7003-0687-3 (vergriffen)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Féderalistische Verwaltungsrechtspﬂege als
wirksamer Schutz der Menschenrechte. 1986. ISBN 3-7003-0685-7 (vergriffen)

Siegbert Morscher, Die Gewerbekompetenz des Bundes. 1987.
ISBN 3- 7003-0810-1 (€ 23,26)

Peter Pernthaler, Zivilrechtswesen und Landeskompetenz. 1987.
ISBN 3-7003-0723-3 (vergriffen)

Karl Weber, Die mittelbare Bundesverwaltu ng. 1987. ISBN 3-7003-0738-1 (€ 59,59)

Klaus Berchtold, Die Verhandlungen zum Forderungsprogramm der Bundes-
lander seit 1956. 1988. ISBN 3-7003-0752-7 (€20,35)

Peter Pernthaler, Foderalistische Bedeutung der Landes-Hypothekenbanken.
1988. ISBN 3-7003-0781-1 (vergriffen)

Stefan Huber/Peter Pernthaler (Herausgeber), Foderalismus und Regionalismus
in europdischer Perspektive, 1988. ISBN 3-7003-0763-2 (vergriffen)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Féderalistische Kulturpolitik. 1988.
ISBN 3-7003-0798-5 (€ 18,17)

Peter Pernthaler, Kompetenzverteilung in der Krise. Voraussetzungen und
Grenzen der Kompetenzinterpretation in Osterreich. 1989, ISBN 3-7003-0811-6
(€24,71)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Auswirkungen eines EG-Beitrittes auf die
foderalistische Struktur Osterreichs. 1989, ISBN 3-7003-0848-5 (€ 21,08)

Wolfgang Burtscher, EG-Beitritt und Foderalismus. Folgen einer EG-Mitglied-
schaft fur die bundesstaatliche Ordnung Osterreichs. 1990. ISBN 3-7003-0864-7
(vergriffen)

Fried Esterbauer/Peter Pernthaler (Herausgeber), Europiischer Regionalismus
am Wendepunkt - Bilanz und Ausblick. 1991. ISBN 3-7003-0907-4 (€23,98)

Peter Pernthaler (Herausgeber), AuBenpolitik der Gliedstaaten und Regionen.
1991. ISBN 3-7003-0930-9 (€ 23,26)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Neue Wege der Féderalismusreform. 1992.
ISBN 3-7003-0949-X (€ 23,26)

Bernd-Christian Funk/Joseph Marko/Peter Pernthaler, Die innerstaatliche Um-
setzung der Vergaberichtlinien der EG., 1992, ISBN 3-7003-0974-0 (vergriffen)

Peter Pernthaler, Das Landerbeteiligungsverfahren an der europdischen Inte-
gration. 1992. ISBN 3-7003-0976-7 (€ 15,26)



Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

54

55

56

57

58

59

60

61

62

63

65

66

67

68

69

Stefan Hammer, Linderstaatsvertrage. Zugleich ein Beitrag zur Selbstindigkeit
der Lander im Bundesstaat. 1992. 1ISBN 3-7003-0984-8 (€ 31,61)

Peter Pernthaler, Der differenzierte Bundesstaat. Theoretische Grundlagen,
praktische Konsequenzen und Anwendungsbereiche in der Reform des &ster-
reichischen Bundesstaates. 1992. ISBN 3-7003-0988-0 (vergriffen)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Unabhingige Verwaltungssenate und Ver-
waltungsgerichtsbarkeit. 1993. ISBN 3-7003-1011-0 (€ 42,44)

Heinz Schiffer/Harald Stolzlechner (Herausgeber), Reformbestrebungen im
Osterreichischen Bundesstaatssystem. 1993. ISBN 3-7003-1015-3 (€ 17,49)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Féderalistische Raumordnung — eine euro-
paische Herausforderung. 1994. 1SBN 3-7003-1041-2 (€ 15,99)

Gerhard Thurmer, Der Bundesstaat in der neueren Rechtsprechung des Ver-
fassungsgerichtshofes unter besonderer Bericksichtigung der Kompetenz-
verteilung. 1994. ISBN 3-7003-1042-0 (€ 35,61)

Michael Morass, Regionale Interessen auf dem Weg in die Europaische Union.
Strukturelle Entwicklung und Perspektiven der Interessenvermittlung Oster-
reichischer und deutscher Landesakteure im Rahmen der Europiischen Inte-
gration. 1994. 1SBN 3-7003-1048-X (€ 37,79)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Reform der foderalistischen Finanzordnung.
1994. ISBN 3-7003-1075-7 (€ 23,26)

Karl Weher/Martin Schlag, Sicherheitspolizei und Foderalismus. Eine Untersu-
chung iiber die Organisation der Sicherheitsverwaltung in Osterreich. 1995.
ISBN 3-7003-1082-X (€ 23,26)

Peter BuRjiger, Die Naturschutzkompetenzen der Linder. 1995.
ISBN 3-7003-1084-6 (€ 23,26)

Klaus Eisterer, Die Schweiz als Partner. Zum eigenstindigen AuBenhandel der
Bundesliander Vorarlberg und Tirol mit der Eidgenossenschaft 1945-1947. 1995.
ISBN 3-7003-1116-8 (€ 13,08)

Peter Pernthaler/Georg Lukasser/Irmgard Rath-Kathrein, Gewerbe - Landwirt-
schaft — Veranstaltungswesen. Drei Fallstudien zur Abgrenzung der Bundes-
und Landeskompetenzen im Wirtschafts- und Berufsvertretungsrecht. 1996.
ISBN 3-7003-1135-4 (€ 20,35)

Fritz Staudigl/Renate Fischler (Herausgeber), Die Teilnahme der Bundeslidnder
am europiischen IntegrationsprozeB. 1996. ISBN 3-7003-1162-1 (€ 13,44)

Karl Weber/Irmgard Rath-Kathrein (Herausgeber), Neue Wege der Aligemeinen
Staatslehre. 1996. ISBN 3-7003-1167-2 (€ 20,35)

Peter Pernthaler, Kammern im Bundesstaat. Verfassungsrechtliche und ver-
fassungspolitische  Gesichtspunkte einer stirkeren Foderalisierung der
Kammern in Osterreich. 1996. ISBN 3-7003-1170-2 (€ 16,42)

Eridolin Zanon, Das 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 im Lichte der europarechtli-
chen Entwicklung. 1996. ISBN 3-7003-1171-0 (€15,99)



Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

Bd.

70

71

72

73

74

75

76

77

78

79

80

81

82

83

84

85

86

87

88

Peter Pernthaler (Herausgeber), Bundesstaatsreform als Instrument der Ver-
waltungsreform und des europdischen Foderalismus. 1997. ISBN 3-7003-1190-7
(€31,83)

Josef Unterlechner, Die Mitwirkung der Lander am EU-Willensbildungs-ProzeR:
Normen - Praxis — Wertung. 1997. ISBN 3-7003-1206-7 (vergriffen)

Sigrid Buchsteiner, Die Verpflichtung der Gebietskérperschaiten zur Tragung
ihres Aufwandes. Eine Analyse des bundesstaatlichen Kostentragungsgrund-
satzes und der Kostenregelungskompetenz. 1998. ISBN 3-7003-1218-0 (€ 23,26)

Peter Pernthaler/Nicoletta Bucher/Anna Gamper, Bibliographie zum &ster-
reichischen Bundesstaat und Féderalismus 1998. ISBN 3-7003-1224-5 (€ 27,62)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Das Recht des Wassers in nationaler und inter-
nationaler Perspektive. 1998. ISBN 3-7003-1226-1 (€27,62)

Peter BuBjiger, Die Organisationshoheit und Modernisierung der Landes-
verwaltungen. 1999. ISBN 3-7003-1261-X (€ 45,78)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Auswirkungen des EU-Rechts auf die Lander.
1999. ISBN 3-7003-1209-3 (€ 27,62)

Peter Pernthaler/Helmut Schreiner (Herausgeber), Die Landesparlamente als
Ausdruck der Identitit der Linder. 2000. ISBN 3-7003-1320-9 (€ 21,66)

Andreas Rosner, Koordinationsinstrumente der &sterreichischen Linder. 2000.
ISBN 3-7003-1321-7 (€ 40,70)

Karl Weber/Magdalena Péschl, Die Haftung der Linder in der mittelbaren
Bundesverwaltung. 2000. ISBN 3-7003-1326-8 (€ 20,35)

Peter BuBjager, Die Zustimmungsrechte des Bundesrates. 2001.
ISBN 3-7003-1357-8 (€ 20,35)

Sigrid Lebitsch-Buchsteiner, Die bundesstaatliche Ricksichtnahmepflicht. 2001.
ISBN 3-7003-1358-6 (€ 18,89)

Peter BuBjiger/Friedrich Lachmayer (Herausgeber), Rechtsbereinigung und
Landesrechtsdokumentation. 2001. ISBN 3-7003-1367-6 (€ 18,00)

Peter Pernthaler/Peter Bufjiger (Herausgeber), Okonomische Aspekte des
Foderalismus. 2001. ISBN 3-7003-1369-1 (€ 21,00)

Peter BuBjiger/Christoph Kleiser (Herausgeber), Legistik und Gemeinschafts-
recht. 2001. ISBN 3-7003-1370-5 (€ 20,00)

Peter Bufjiger (Herausgeber), Vollzug von Bundesrecht durch die Lander. 2002.
ISBN 3-7003-1401-9 (€ 26,00)

Christian Ranacher, Die Funktion des Bundes bei der Umsetzung des EU-Rechts
durch die Linder. 2002. ISBN 3-7003-1420-5 (€49,90)

Stefan Mayer, Regionale Europapolitik. Die ésterreichischen Bundeslinder und
die europiische Integration. Institutionen, Interessendurchsetzung und Dis-
kurs bis 1998. 2002. ISBN 3-7003-1396-9 (€ 47,90)

Harald Stolzlechner, Zur rechtlichen Behandlung von Sportanlagen. 2002.
ISBN 3-7003-1425-6 (€ 10,90)
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Bd.101
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Peter BuBljiger, Katastrophenprivention und Katastrophenbekampfung im
Bundesstaat. 2003. ISBN 3-7003-1431-0 (vergriffen)

Gernot Meirer, Die Verbindungsstelle der Bundeslander oder Die gewerk-
schaftliche Organisierung der Lander. 2003. ISBN 3-7003-1435-3 (€ 42,90)

Peter Bul3jiger (Herausgeber), Moderner Staat und innovative Verwaltung. 2003.
ISBN 3-7003-1445-0 (€ 21,00)

Peter Bufjiger/Anna Gamper (editors), The Homogeneity of Demo-
cracy, Rights and the Rule of Law in Federal or Confederal Systems. 2003.
ISBN 3-7003-1453-1 (€ 24,90)

Peter BuBjiger (Herausgeber), Foderalistische Losungen fir die Finanzierung
des Gesundheitswesens. 2004. ISBN 3-7003-1486-8 (€ 13,90)

Peter BuBjiger/Jiirgen Weiss (Herausgeber), Die Zukunft der Mitwirkung der
Linder an der Bundesgesetzgebung. 2004. ISBN 3-7003-1487-6 (€ 20,90)

Helmut Kramer, Okonomische Aspekte der Bundesstaatsreform. 2004.
ISBN 3-7003-1491-4 (vergriffen)

Peter BuRjiger/Rudolf Hrbek (Herausgeber), Projekte der Foderalismusreform —
Osterreich-Konvent und Féderalismuskommission im Vergleich. 2005.
ISBN 3-7003-1528-3 (vergriffen)

Ulrich Willi, Die Bundesverfassungskonformitit der Vorarlberger ,Volksgesetz-
gebung*, 2005. ISBN 3-7003-1563-5 (€ 22,90)

Anna Gamper/Peter BuRjiger (Herausgeber), Subsidiaritat anwenden: Regio-
nen, Staaten, Europiische Union. La sussidiariela applicata: Regioni, Stati, Unio-
ne Europea. 2006. ISBN 3-7003-1580-5 (€ 32,90)

Peter BuRjiger (Herausgeber), Finanzausgleich und Finanzverfassung auf dem
Prifstand. 2006. 1ISBN 3-7003-1589-9 (€ 20,90)

Peter BuBjager, Homogenitdt und Differenz — Grundlegung einer Theorie der
Aufgabenverteilung zwischen Bund und Lindern in Osterreich vor dem Hinter-
grund der Europaischen Union. 2006. 1ISBN 3-7003-1595-3 (€ 32,90)

Werner Schroeder/Karl Weber, Die Kompetenzrechtsreform. Aus Oster-
reichischer und europaischer Perspektive. 2006. ISBN 3-7003-1608-9 (€ 29,90)

Peter BuRjiger (Herausgeber), Katastrophenschutz als Aufgabe und Ver-
antwortung im Bundesstaat. 2007. 1SBN 978-3-7003-1631-2 (€ 22,90)

Peter BuBjiger (Herausgeber), Beitrige zum Landerparlamentarismus. Zur
Arbeit der Landtage. 2007. ISBN 978-3-7003-1632-9 (€ 27,90)

Gerhard Lehner, Linderausgaben. Tendenzen in wichtigen Aufgabenbereichen.
2007. ISBN 978-3-7003-1653-4 (€ 19,90)

Stefan Hammer/Peter BuBjiger (Herausgeber), AuRenbeziehungen der Linder
im Bundesstaat. 2007. ISBN 978-3-7003-1668-8 (€ 22,90)

Peter BuBjiger/Felix Kniipling (Herausgeber), K6nnen Verfassungsreformen ge-
lingen? 2008. ISBN 978-3-7003-1671-8 (€ 32,90)
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Peter BuBjdger (Herausgeber), Sozialkapital, regionale Identitit und Foderalis-
mus. 2008. ISBN 978-3-7003-1675-6 (€ 22,90)

Astrid Berger, Netzwerk Raumplanung - im Spannungsfeld der Kompetenzver-
teilung. 2008. ISBN 978-3-7003-1685-5 (€ 32,90)

Peter BuBjager (Herausgeber), Die Zukunft der parlamentarischen Kontrolle.
2009. ISBN 978-3-7003-1708-1 (€ 26,90)

Peter BuBjdger (Herausgeber), Parlamentarische Kontrolle und Ausgliederung.
2009. ISBN 978-3-7003-1738-8 (24,90)

Peter BuBjiger (Herausgeber), Kooperativer Foderalismus in Osterreich. Bei-
trage zur Verflechtung von Bund und Lindern. 2010. ISBN 978-3-7003-1748-7
(€27,90)

Andreas Rosner/Peter BuBjiger (Herausgeber), Im Dienste der Linder — im
Interesse des Gesamtstaates. Festschrift 60 Jahre Verbindungsstelle der Bundes-
lander. 2017. ISBN 978-3-7003-1787-6 (€ 49,90)

Peter Bufljiger/Anna Gamper/Esther Happacher/Jens Woelk (Herausgeber), Der
Europaische Verbund territorialer Zusammenarbeit (ETVZ): Neue Chancen fir
die Europaregion Tirol-Siidtirol-Trentino. 2011. ISBN 978-3-7003-1811-8 (€ 26,90)

Martin C. Wittmann, Der Senat der ltalienischen Republik und der Bundesrat
der Republik Osterreich. Ein rechts- und politikwissenschaftlicher Vergleich.
2012. ISBN 978-3-7003-1831-6 (€ 58,00)

Peter BuRjiger/Niklas Sonntag (Herausgeber), Gemeindekooperationen.
Chancen nutzen - Potenziale erschliefien. 2012, ISBN 978-3-7003-1852-1 (€ 20,00)

Peter BuBijiger/Christian Gsodam (Herausgeber), Mulli-Level-Governance im
Alpenraum - Die Praxis der Zusammenarbeit im Mehrebenensystem. 2013.
ISBN 978-3-7003-1853-8 (€ 32,00)

Peter BuBjager/Anna Gamper/Christian Ranacher/Niklas Sonntag (Herausge-
ber), Die neuen Landesverwaltungsgerichte. Grundlagen — Organisation — Ver-
fahren. 2013. ISBN 978-3-7003-1879-8 (€ 30,90)

Peter BuBjager/Alexander Balthasar/Niklas Sonntag (Herausgeber), Direkte De-
mokratie im Diskurs. Beitrige zur Reform der Demokratie in Osterreich. 2014.
ISBN 978-3-7003-1897-2 (€ 29,90)

Gudrun M. Grabher/Ursula Mathis-Moser (editors), Regionalism(s). A Variety
of Perspectives from Europe and the Americas. 2014. ISBN 978-3-7003-1926-9
(€20,00)

Martin P. Schennach, Vom k.k. Arar zum Bundesschatz? Das Staatsvermégen der
Habsburgermonarchie und die Entstehung des ésterreichischen Bundesstaates.
2015. ISBN 978-3-7003-1936-8 (€ 32,00)

Peter Bufjiger/Anna Gamper (Herausgeber), Demokratische Innovation und
Partizipation in der Europaregion. 2015. ISBN 978-3-7003-1949-8 (€ 23,00)

Christoph Schramek, Gerichtsbarkeit im Bundesstaat. Auswirkungen der Ver-
waltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 auf die Linder. 2017.
ISBN 978-3-7003-1998-6 (€ 24,00)
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Peter BuRjiger/Anna Gamper/Christian Ranacher (Herausgeber), Landesver-
waltungsgerichtsbarkeit: Funktionsbedingungen und internationaler Vergleich.
2017. ISBN 978-3-7003-2050-0 (€ 25,00)

Peter BuRjager/Christian Gsodam (Herausgeber), Tourismus und Multi-Level-
Governance im Alpenraum. 2017. ISBN 978-3-7003-2059-3 (€ 31,00)

Peter BuBjiger/Matthias Germann/Christian Ranacher/Christoph Schramek/
Wolfgang Steiner (Herausgeber), Kontinuitat und Wandel. Von , guter Polizey”
zum Biirgerservice — Festschrift 150 Jahre Bezirkshauptmannschaften. 2018.
ISBN 978-3-7003-2093-7 (€ 48,00)

Peter BuRjiger/Christoph Schramek (Herausgeber), Die Neuorganisation der
Bildungsverwaltung in Osterreich. 2018. 1ISBN 978-3-7003-2097-5 (€ 19,90)

Peter BuRjiger/Georg Keuschnigg/Christoph Schramek (Herausgeber), Raum
neu denken. Von der Digitalisierung zur Dezentralisierung. 2019.
ISBN 978-3-7003-2168-2 (€ 30,00)

Mathias Eller, Mehr-Ebenen-Foéderalismus in Osterreich. Die Funktionen der
Gemeinde im Lichte vertikaler Gewaltenteilung und der Bundesstaatlichkeit.
2020. 1SBN 978-3-7003-2184-2 (€ 32,00)

Peter BuBjiger/Martin P. Schennach (Herausgeber), 1919 — Linderkonferenzen
und Landesverfassungen. 2020. ISBN 978-3-7003-2181-1 (€ 15,00)

Peter BuBjiger/Renate Fischler/Andreas Greiter (Herausgeber), Grenziiber-
schreitendes Naturgefahrenmanagement und regionale Problemldsungsmog-
lichkeiten — Gestione transfrontaliera del rischio di catastrofi naturali e possibi-
lita di soluzione a livello regionale. 2020. ISBN 978-3-7003-2182-8 (€ 17,50)

Peter BuBjiger/Josef Kronister/Christoph Schramek (Herausgeber), Heraus-
forderungen der Bezirksverwaltung. 2020. ISBN 978-3-7003-2183-5 (€19,90)

Andreas Lopatka, Die Stellung der 6sterreichischen Bundeslander in der uni-
onalen Rechtsetzung. Systeme. 2020. ISBN 978-3-7003-2132-3 (€ 36,00)

Peter BuRjiger/Christian Gsodam (Herausgeber), Migration und Europdische
Union: Multi-Level-Governance als Ldsungsansatz. 2020. ISBN 978-3-7003-2196-5
(€34,00)

Nadja Braun Binder/Peter BuRjiger/Mathias Eller (Herausgeber), Auswirkungen
der Digitalisierung auf die Erlassung und Zuordnung behérdlicher Entscheidun-
gen. 2021. ISBN 978-3-7003-2207-8 (€ 23,00)

Peter BuRjiger/Ulrich Nachbaur/Jakob Wiihrer (Herausgeber), Aktuelle Fragen
des Archivrechts. 2022. ISBN 978-3-7003-2241-2 (€ 25,00)

Peter BuBjiger/Mathias Eller (Herausgeber), Handbuch der &sterreichischen
Finanzverfassung. 2022. ISBN 978-3-7003-2237-5 (€ 39,00)

Alain-G. Gagnon, Legitimitat und Diversitat im Foderalismus. Eine Fallstudie am
Beispiel Kanadas. 2022. ISBN 978-3-7003-2238-2 (€ 20,00)

Fritz Staudigl/Peter BuRjiger (Herausgeber), Von der ,Revolution der Provinzen”
zur Zukunft des Alpenraumes. Festschrift 50 Jahre ARGE ALP 1972-2022. 2022.
ISBN 978-3-7003-2248-1 (€ 32,00)
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Peter BuRjiger/Mathias Eller (Herausgeber), Klimaschutz und Fdderalismus.
2023. 1SBN 978-3-7003-2303-7 (€ 25,00)

Peter BuBjiger/Mathias Eller (Herausgeber), Compliance und Transparenz —
Korruptionspravention als Mehr-Ebenen-Aufgabe. 2024. ISBN 978-3-7003-2316-7
(€32,90)

Arnold Autengruber/Arno Kahl (Herausgeber), Innsbrucker Verfassungsrechts-
gespridche. 2025. ISBN 978-3-7003-2326-6
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SCHRIFTENREIHE
VERWALTUNGSRECHT

Eberhard W. Lang, Tiroler Agrarrecht . Das Recht der Grundzusammenlegung,
Flurbereinigung und des landwirtschaftlichen Siedlungsverfahrens. 1989.
ISBN 3-7003-0809-4 (vergriffen)

Eberhard W. Lang, Tiroler Agrarrecht Il. Das Recht der Einforstungsrechte (Wald-
und Weideservituten) und der agrargemeinschaftlichen Grundstiicke. 1991.
ISBN 3-7003-0922-8 (vergriffen)

Peter Pernthaler/Evelyn Maria Stefani, Der autonome Sektor der Sozialpolitik in
Vorarlberg. Modell einer Entwicklung des Sozialstaates auf der Grundlage von
Subsidiaritit und Solidaritit. 1990. ISBN 3-7003-0860-4 (€ 19,62)

Giinter Reimeir, Rechtsprobleme der Planung von Einkaufszentren. 1992.
ISBN 3-7003-0950-3 (€ 26,16)

Helmut Schwamberger/Eberhard W. Lang, Tiroler Agrarrecht I1l. Bringungsrech-
te. 1993. ISBN 3-7003-0995-3 (vergriffen)

Eugen Kanonier, Rechtliche Aspekte der Wegefreiheit im Bergland. 1997.
ISBN 3-7003-1209-1 (€ 28,34)

Harald Kraft, Das Vorarlberger Abgabenrecht. Praxiskommentar.
Teil I: Abgabenverfahrensrecht. 2001. ISBN 3-7003-1383-7.

Harald Kraft, Das Vorarlberger Abgabenrecht. Praxiskommentar.
Teil II: Materielles Abgabenrecht. 2001. [SBN 3-7003-1384-5 (€ 58,--)

Klaus HeiBenberger, Das NO Landesgesetzblatt — Ein Modell fiir eine Kon-
solidierung von Rechtsvorschriften. 2005. ISBN 3-7003-1537-6 (€ 39,90)

Peter Bufjiger (Herausgeber), Verwaltungsmodernisierung in den Ldndern
2000-2010 - Prozesse und Resultate. 2011. ISBN 978-3-7003-1789-0 (€ 26,90)

Alexander Balthasar/Peter BuB3jiger/Manfred Matzka (Herausgeber), Effiziente
Regierungsorganisation. Das Reformvorhaben ,Amt der Bundesregierung” im
internationalen Vergleich. 2015. ISBN 978-3-7003-1934-4 (€ 29,90)

Vereinbarungen gemaB Artikel 15a B-VG. Ein Leitfaden fiir die Praxis mit Mustern,
Textbausteinen und Erlduterungen. 2015.
ISBN 978-3-7003-1944-3 (€ 34,90)

Johannes Warner, Betteln in Tirol. Vom absoluten Verbot bis zum Versuch einer
Regulierung. Eine verwaltungs- und verfassungsrechtliche Bestandsaufnahme
und Analyse. 2016. ISBN 978-3-7003-1997-9 (€ 24,00)

Maria Bertel/Esther Happacher/Anna Simonati (Herausgeber), Die transparen-
te Verwaltung in Osterreich und ltalien. Der Zugang zur Information zwischen
Grundsitzen und Anwendung. 2019. ISBN 978-3-7003-2099-9 (€ 19,90)
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Christian Warzilek, Das Dienstrecht der Tiroler Landesbediensteten. Ent-
stehungsprozess und Entwicklungstendenzen. 2019.
ISBN: 978-3-7003-2118-7 (€ 19,90)

Jonas Kaschka, Waldbetretung und Waldaufenthalt — ein Recht und seine
Schranken. 2024. ISBN: 978-3-7003-2314-3. (€37,90)
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SCHRIFTENREIHE
POLITISCHE BILDUNG

Peter Pernthaler, Foderalismus — Bundesstaat — Européische Union.
25 Grundsatze. 2000. 1SBN 3-7003-1324-1 (€ 10,76)

Peter Bundschuh, Vergleichende Untersuchung der Organisation und
Funktion der 2. Kammer im foderalen System. 2000. ISBN 3-7003-1327-6
(€10,76)

Peter BuRjiger, Foderale und konfoderale Systeme im Vergleich: Basis-
daten und Grundstrukturen. 2003. ISBN 3-7003-1469-8 (€ 9,90)

Anna Gamper, Legislative and Executive Governance in Austria. 2004.
ISBN 3-7003-1504-X (vergriffen)

Peter BuBjiger/Andreas Rosner, Mitwirken und Mitgestalten — Europa
und die dsterreichischen Lander. 2005. ISBN 3-7003-1564-3 (€ 12,90)

Peter BuRjiger (Herausgeber), 60 Jahre Linderkonferenzen 1945 — Die
Lander und die Wiederbegriindung der Republik. 2006. ISBN 3-7003-1582-
1(€12,90)

Peter BuBjiger/Ferdinand Karlhofer/Giinther Pallaver (Herausgeber), Die
Besten im Westen? Die westlichen Bundeslidnder und ihre Rolle seit 1945.
2008. ISBN 978-3-7003-1703-6 (€ 16,90)

Peter BuBjiger/Giinther Pallaver/ferdinand Karlhofer, Foderalistisches
Bewusstsein in Osterreich. Regionale Identititsbildung und Einstellung
der Bevodlkerung zum Foderalismus. 2010. ISBN 978-3-7003-1751-7 (€ 9,90)

Herbert Sausgruber, Verdichtete Erinnerungen. Grundlagen erfolgrei-
cher Gemeinschaften. 2020. ISBN 978-3-7003-2180-4 (€ 12,00)
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Landesamtsdirektor Mag. Werner TROCK, Niederésterreich
Landesamtsdirektor-Stellv. Mag. Gerhard DAFERT, Niederésterreich
Dr. Klaus HEISSENBERGER, Niederdsterreich

Dr. Josef GUNDACKER, Nieder&sterreich

Landesamtsdirektor Mag. Thomas SCHAFFER, Oberosterreich
Landtagsdirektor Dr. Wolfgang STEINER, Oberbsterreich
Landesamtsdirektor-Stellv. Dr. Rudolf Ferdinand WATSCHINGER,
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Das Institut fiir Féderalismus ist eine Einrichtung der Liander Niederosterreich,
Oberdosterreich, Salzburg, Tirol und Vorarlberg. Es befasst sich mit der wissen-
schaftlichen Forschung auf dem Gebiet des Foderalismus, dariber hinaus will
es die Verbreitung und Pflege der Idee des Féderalismus in der Bevolkerung
fordern.

Zur Erreichung dieser Ziele gibt das Institut eine Schriftenreihe fur wissen-
schaftliche Versffentlichu ngen, einen alljahrlichen Bericht iiber den Foderalis-
mus in Osterreich sowie eine periodisch erscheinende Féderalismus-Info her-
aus, veranstaltet Fachtagungen und unterhilt eine Dokumentation zum Thema
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