lll. Vorbemerkung

Um die vorliegende Bachelorarbeit und die darin bearbeitete Thematik besser
verstandlich zu machen, sollen die folgenden, einleitenden Worte einen

grundlegenden Uberblick zur Ausgangssituation und Problemstellung darstellen.

In den vergangenen zwei Jahrzehnten kam es zu wiederholten Versuchen die
Osterreichische Bundesverfassung an die gednderten Anforderungen, wie etwa durch
den Beitritt zur Europdischen Union, anzupassen beziehungsweise auch

bestehendem Reformbedarf Rechnung zu tragen.

Als Beispiel kann hier die als ,Strukturreformkommission“ bezeichnete
Expertengruppe  fur Fragen der Neuordnung der bundesstaatlichen
Kompetenzverteilung genannt werden, welche im Jahr 1989 eingesetzt wurde. Im
Jahr 1992 wurde eine Vereinbarung getroffen, mit der die wichtigsten
verfassungspolitischen Leitlinien fiir eine weit reichende Anderung des B-VG fixiert
wurden. FuUr die Mehrzahl der strittigen Fragen konnten einvernehmliche
Standpunkte formuliert und ein Entwurf einer B-VG-Novelle ausgearbeitet werden. Zu

einer Umsetzung dieser Verfassungsreform ist es letztlich aber nicht gekommen.*

Der Europaische Konvent zur Erarbeitung eines Vertrags Uber eine Verfassung fir
Europa hat der 6sterreichischen Verfassungsreformdiskussion wichtige Impulse und
wieder Auftrieb gegeben. Unter dem Vorsitz des damaligen Prasidenten des
Rechnungshofes, Dr. Franz Fiedler, ist am 30. Juni 2003 der Osterreich-Konvent zu
seiner ersten Sitzung zusammengetreten. Dieser Konvent sollte gemald den
formulierten Grundsatzen seines Grundungskomitees Vorschlage fur eine
grundlegende Staats- und Verfassungsreform erarbeiten, welche eine
zukunftsorientierte, kostenginstige, transparente und burgernahe Erfullung der
Staatsaufgaben ermoglichen sollte. Ziel war es, einen neuen, knappen aber
samtliche  Verfassungsbestimmungen enthaltenden  Verfassungstext unter
Aufrechterhaltung der geltenden Baugesetze der ¢sterreichischen Bundesverfassung
zu schaffen. Der Osterreich-Konvent tagte knapp lber 1,5 Jahre, in denen die

aufgegebenen Themen umfassend beraten wurden. Es kam zu zahlreichen
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Textvorschlagen, eine Einigung Uber einen Gesamtentwurf einer neuen Verfassung
konnte aber nicht erreicht werden, wobei allerdings in einer Vielzahl von

Einzelbereichen Konsens erzielt werden konnte.?

Der Bericht des Osterreich-Konvents wurde - nach Kenntnisnahme durch die
Bundesregierung - vom Bundeskanzler dem Nationalrat zur
geschéaftsordnungsgemafien Behandlung vorgelegt. Im Nationalrat wurde unter dem
Vorsitz seines damaligen Prasidenten, Univ.-Prof. Dr. Andreas Khol, ein Besonderer
Ausschuss zur Vorberatung des Berichts des Osterreich-Konvents eingesetzt, in dem
die Beratungen fortgesetzt, weitere Textvorschlage ausgearbeitet und
Gegeniberstellungen der vorliegenden Vorschlage erarbeitet worden sind. Der
Bericht des Besonderen Ausschusses (1584 dB XXII.GP) ist vom Nationalrat
einstimmig zur Kenntnis genommen worden. In einer EntschlieBung hat sich der
Nationalrat fir die Fortsetzung der Arbeiten an einer umfassenden Reform der
Osterreichischen Bundesverfassung ausgesprochen und die Bundesregierung
aufgefordert, die Arbeiten an einer zuklnftigen modernen Bundesverfassung auf der
Grundlage der Ergebnisse des Osterreich-Konvents und des Besonderen
Ausschusses voranzutreiben (209/E XXII.GP).?

Im Regierungsprogramm fir die XXIIl. Gesetzgebungsperiode wurde unter dem
Kapitel Staats- und Verwaltungsreform vorgesehen, dass auf der Grundlage der
Arbeiten des Osterreich-Konvents und des diesbeziglichen Besonderen
Ausschusses eine Verfassungsreform vorzubereiten ist. Daraufhin wurde zu diesem
Thema beim Bundeskanzleramt eine Expertengruppe eingerichtet. Diesem Gremium
gehorten Dr. Franz Fiedler, Univ.-Prof. Dr. Andreas Khol, Dr. Peter Kostelka und
Univ.-Prof. Dr. Theo Ohlinger sowie zwei Vertreter der Lander an. Von Seiten der
Lander wurden in weiterer Folge Landeshauptfrau Mag. Gabi Burgstaller und
Landeshauptmann Dr. Herbert Sausgruber entsendet, die jedoch von
Univ.-Prof. Dr. Ewald Wiederin (fir Landeshauptfrau Mag. Gabi Burgstaller) sowie
Vizeprasident des Bundesrates Jirgen Weiss (fir Landeshauptmann Dr. Herbert
Sausgruber) vertreten wurden. Dartber hinaus wurde der Leiter des
Verfassungsdienstes im Bundeskanzleramt, Univ.-Prof. Dr. Georg Lienbacher, von

Bundeskanzler Dr. Alfred Gusenbauer mit der Vorsitzfihrung in der Expertengruppe
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betraut und ersucht, die Betreuung der Arbeit der Expertengruppe durch den
Verfassungsdienst sicherzustellen. Zur Unterstitzung in der Expertengruppe wirkten
von Seiten des Verfassungsdienstes neben dem Vorsitzenden der stellvertretende
Leiter Dr. Harald Dossi und Dr. Clemens Mayr mit. Die Expertengruppe ist am
9. Februar 2007 zu ihrer konstituierenden Sitzung zusammengetreten und hat bis

zum 10. Juli 2007 insgesamt 15 Sitzungen abgehalten.’

Mit Ausnahme des Vorsitzenden waren alle Mitglieder der Expertengruppe bereits
Mitglieder des Osterreich-Konvents. Drei davon (Dr. Franz Fiedler,
Univ.-Prof. Dr. Andreas Khol sowie Dr. Peter Kostelka) waren sogar Mitglieder des
Prasidiums des Osterreich-Konvents. Univ.-Prof. Dr. Andreas Khol war dariiber
hinaus Vorsitzender des Besonderen Ausschusses zur Vorberatung des Berichts des
Osterreich-Konvents. Durch die Zusammensetzung der Expertengruppe wurde somit
in hohem AusmaR eine Kontinuitat zwischen Osterreich-Konvent, ,Besonderer
Ausschuss des Nationalrates” und nunmehr Expertengruppe sichergestellt und man
verfugte dadurch auch Uber einen groRen Erfahrungsschatz sowie zahlreiche
Textvorschlage und Unterlagen aus den vorangegangen Gremien.”

Durch das Regierungsprogramm 2007 wurde der Expertengruppe zur Staats- und
Verwaltungsreform eine Vielzahl von Beratungsthemen zur Behandlung tbertragen.
Der erste Entwurf beziehungsweise der erste Teil der Verfassungsreform basiert auf
den diesbeziiglichen Beratungsergebnissen der Expertengruppe. Darin enthalten ist
unter anderem der Bereich der nichtterritorialen Selbstverwaltung samt ihren
wesentlichen Strukturelementen, mit dem sich diese Arbeit auch néher beschaftigen

wird.
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V. Die verfassungsrechtlichen Grundlagen der
Selbstverwaltung vor der B-VG Novelle BGBI | 2008/2

Die Selbstverwaltung der Gemeinde ist schon langer verfassungsrechtlich fest
verankert (vgl Art 115ff B-VG). Bei der nichtterritorialen Selbstverwaltung war dies bis
zur B-VG Novelle | 2008/2 nicht der Fall, sie fand davor keine explizite Grundlage in
der Osterreichischen Bundesverfassung. Deren verfassungsrechtliche Zulassigkeit
war zundchst umstritten und wurde spater von der herrschenden Lehre® und
standigen Rechtsprechung des VIGH an die Einhaltung bestimmter Typusmerkmale
(wirtschaftliche Selbstandigkeit, staatliche Aufsicht, Pflichtmitgliedschaft und

besonders demokratische Organisation und Organkreation) gebunden.’

Bereits in den 1950er und 1960er Jahren wurden die Grundsteine gelegt, die
schlieRlich zur Judikatur des VfGH® zur ,Salzburger Jagerschaft* gefiihrt hat. Der
VIGH hat dabei unter Bruch mit seiner bis dahin auf dem Boden der herrschenden
Dogmatik basierenden Judikatur’® entschieden, dass die Einrichtung von
Selbstverwaltungskorperschaften im Rahmen des Organisationsplanes der
Bundesverfassung liegt und daher auch durch einfaches Gesetz allgemein zuléssig
ist, und dem Gesetzgeber zugleich gewisse materielle verfassungsrechtliche
Kriterien vorgegeben.'® Konkret begriindet der VfGH die verfassungsrechtliche
Zulassigkeit wie folgt (VfSlg 8215/1977): ,....der Verfassungsgesetzgeber des Jahres
1920 (hat) Selbstverwaltung als Organisationstechnik nicht blol3 gekannt, sondern -
als dem Art 20 B-VG nicht entgegenstehend - auch vorausgesetzt und anerkannt.
Die Schaffung von Selbstverwaltungskérpern und damit von Organen, die gegenuber
staatlichen Organen weisungsfrei sind, ist somit im Rahmen des Organisationsplanes
der Bundesverfassung gelegen. Die Einrichtung von Selbstverwaltung durch den
einfachen Bundes- und Landesgesetzgeber ist sohin verfassungsrechtlich

zulassig.“**
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Fiur die Einrichtung von Selbstverwaltungskorpern war hierfur eine im Lichte des
Gleichheitssatzes (Art 7 Abs 1 B-VG) sachgerechte Abgrenzung des zum
Selbstverwaltungskdrper zusammengefassten Personenkreises, sowie auch eine
sachliche Abgrenzung jenes Aufgabenkreises erforderlich, der im weisungsfreien
eigenen Wirkungsbereich vollzogen wird, im Sinne von Interesse und Eignung
(vgl Art 118 Abs 2 B-VG). Weiters war die Einrichtung eines staatlichen
Aufsichtsrechts als Substitut der Weisungsbindung und die binnendemokratische
Organisation, im Besonderen durch Wahlen der leitenden oder mit wesentlichen
Aufgaben betrauten Organe, erforderlich. Zu den verfassungsrechtlichen Schranken,
die der einfache Gesetzgeber bei der Einrichtung von Selbstverwaltungskorpern zu
beachten hat, fuhrt der VfGH konkret aus (VfSlg 8215/1977): ,Der einfache
Gesetzgeber konne jederzeit neue Selbstverwaltungskorper unter Beachtung des
Sachlichkeitsgebots einrichten, misse aber eine staatliche Aufsicht vorsehen und
durfe zu ihrem Gegenstand nur solche Angelegenheiten machen, die im
ausschlief3lichen oder Uberwiegenden Interesse der zur
Selbstverwaltungskorperschaft zusammengefassten Personen gelegen und geeignet
sind, durch diese Gemeinschaft besorgt zu werden.” Mit dem Grundsatz der
Weisungsbindung der Verwaltung gemald Art 20 Abs 1 B-VG soll grundsatzlich
sichergestellt werden, dass der Verantwortungszusammenhang von der
parlamentarisch kontrollierten Verwaltungsspitze bis zur untersten Ebene der
Verwaltung garantiert ist. Ausnahmen vom Gebot der Weisungsbindung bestanden
vor der Novelle ua eben fur die Organe der Selbstverwaltungskorper im eigenen
Wirkungsbereich. Ein Grund fir die Weisungsfreistellung bei den
Selbstverwaltungskorpern wurde in der demokratischen Legitimation der Organe
durch die Mitglieder der Selbstverwaltungskorper gesehen. Die Beziehung zwischen
fehlender Weisungsbindung und staatlichen Aufsichtsrecht kann als Befugnis des
Bundes oder des jeweiligen Landes gesehen werden, welche ihr das Recht einraumt,
sich Uber die Rechtmaligkeit der Verwaltungsfuhrung eines

Selbstverwaltungskérpers zu unterrichten.™

Auf Grund des Fehlens verfassungsrechtlicher Regelungen im Bereich der
nichtterritorialen Selbstverwaltung entwickelte der ViGH in weiterer Folge mit seiner

Judikatur Grundsatze der nichtterritorialen Selbstverwaltung (zB zur demokratischen
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Legitimation der Organe)'® und verfeinerte diese. Spektakuldare Verfahren und
Erkenntnisse der letzten Jahre wie zum Beispiel jenes des VfGH zur
Verfassungswidrigkeit der vormaligen Organisationsstruktur des Hauptverbandes der
Sozialversicherungstrager basierten auf einer Anwendung eben jener Grundsatze.
Die gro3e Aufgabe im Rahmen einer Verfassungsreform war es nun, diese

Grundséatze verfassungsrechtlich zu verankern bzw auch zu modifizieren.*

Basierend auf den Arbeiten des Osterreich-Konvents'® sollten die nichtterritoriale
Selbstverwaltung sowie ihre wesentlichen Merkmale in der Verfassung verankert
werden. Die Vorarbeiten zu dieser Verankerung wurden in den letzten Jahren
aufbauend auf fundierten Untersuchungen der Lehre wie bei Rill*® und Vorschlagen
im Osterreich-Konvent'’, und schlussendlich durch die Expertengruppe ,Staats- und

Verwaltungsreform*®

geleistet. Als ,Ort“ der Verankerung bot sich ein neues flinftes
Hauptstick an, in dem die Bestimmungen Uber die Gemeinden und die neu
aufzunehmenden Bestimmungen  Uber die  sonstige  Selbstverwaltung
zusammengefasst wurden. Dort enthalten sind Regelungen zu Einrichtung
(Art 120a B-VG), Rechtsstellung (Art 120b B-VG) sowie Organisation der
Selbstverwaltung (Art 120c B-VG). Eberhard® ist daher der Meinung, dass es sich
hier ,....um eine so genannte ,Nachfliihrung“ des geschriebenen Verfassungstextes
an den Stand der Dogmatik handelt, der eben jene Inhalte, wie sie von der Lehre und
von der Judikatur entwickelt wurden, in komprimierter ... Form in diesen einbaut.” Im
Prinzip wurde damit nur bestehende Judikatur kodifiziert und eine systematische

Regelung geschaffen.?
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