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Die Verflüssigung des Staatsorganisationsrechts in Österreich

Franz Merli

A. Die Verflüssigung der Grundrechte als Vergleichsfolie 

Regeln werden im Laufe ihres Lebens oft flexibler, flüssiger. Wenn sie länger 
gelten und auf eine Vielzahl unterschiedlicher und unvorhergesehener Sachver-
halte Anwendung finden, erweisen sie sich in ihrer ursprünglichen Gestalt 
manchmal als zu starr, um ihren Zweck zu erfüllen. Dann werden Fallgruppen 
unterschieden, Ausnahmen hinzugefügt, Entweder-oder-Logiken durch 
Mehr-oder-Weniger-Logiken überlagert, und manche formale Regel verwan-
delt sich in ein materielles Prinzip.

Ein bekanntes Beispiel dafür bilden die Grundrechte. Weil man sich auf kei-
nen Grundrechtskatalog einigen konnte, übernahm das Bundes-Verfassungsge-
setz (B-VG) von 1920 den Grundrechtskatalog des Staatsgrundgesetzes von 
1867 (der kürzlich sein 150-jähriges Bestehen feiern konnte). Dessen Freiheits-
garantien stehen regelmäßig unter Gesetzesvorbehalten, die zunächst ganz for-
mal verstanden wurden: Gab es eine gesetzliche Ermächtigung, war die entspre-
chende Maßnahme eben zulässig. Kelsen hielt solche Grundrechte für überflüs-
sig: „Denn hier wird die verfassungsmäßige Garantie der Freiheitssphäre sofort 
dadurch wieder aufgehoben, daß durch die Verfassung die einfache Gesetzge-
bung zu den Eingriffen in die Freiheitssphäre delegiert wird.“1 In der Recht-
sprechung fand sich diese Vorstellung z.B. noch in einer Entscheidung des Ver-
fassungsgerichtshofes (VfGH) aus 1956 über die Zulässigkeit eines Verstaatli-
chungsgesetzes, wo es zum Eigentum hieß: 

„Art.  5 des Staatsgrundgesetzes stellt wohl das Eigentum unter den Schutz der Verfas-
sung, indem er dessen Unverletzlichkeit garantiert. Allein diese Eigentumsgarantie ist 
durch den Vorbehalt zugunsten der Enteignung nach Maßgabe gesetzlicher Anordnung 
eingeschränkt. Das erste Verstaatlichungsgesetz liegt als Fall einer Enteignung unmittel-
bar durch das Gesetz („Legalenteignung“) im Rahmen dieses Vorbehaltes.“ 

Zugleich fügt der VfGH aber noch hinzu, dass eine (hier nicht vorliegende) 

„Verstaatlichung der gesamten Unternehmungen mit großem Kapitalbedarf und der ge-
samten Grundstoffindustrie deshalb dem Gesetzgeber verwehrt war, weil dann das ver-

1 Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, S.  156.

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlags.



248 Franz Merli

fassungsgesetzlich gewährleistete Recht des Staatsbürgers auf Freiheit der Erwerbsbetä-
tigung (Art.  6 StGG.) in diesem Sektor praktisch beseitigt worden wäre.“2 

Das war neu, und daraus entwickelte sich ein Verbot für die Gesetzgebung, den 
„Wesensgehalt“ eines Grundrechts „auszuhöhlen“ oder ihn auch nur zu „be-
rühren“, doch wurde nie so ein Fall gefunden, und die Grenze blieb eine bloß 
theoretische.3 Das änderte sich erst, als der VfGH 1984 eine Wirtschaftslen-
kungsmaßnahme als verfassungswidrig aufhob, weil sie „nicht durch das öf-
fentliche Interesse geboten und auch sonst sachlich nicht zu rechtfertigen“ sei.4 
In der Folge wurde daraus, nicht zuletzt unter dem Einfluss der Europäischen 
Menschenrechtskonvention und nach deutschen Vorbildern, das Verhältnismä-
ßigkeitsprinzip, nach dem gesetzliche Einschränkungen von Freiheiten „durch 
das öffentliche Interesse geboten, zur Zielerreichung geeignet, adäquat und 
auch sonst sachlich zu rechtfertigen“ sein müssen.5

Der Prozess ist intensiv beobachtet und beschrieben worden.6 Weniger Auf-
merksamkeit fand allerdings, wie weit auch das Staatsorganisationsrecht ähnli-
chen Wandlungen ausgesetzt war.7 Auf diese Entwicklung soll hier ein kurzer 
Blick geworfen werden.

2 VfSlg 3118 / 1956, S.  544.
3 Z. B. VfSlg 4163 / 1962, 4486 / 1963, 5150 / 1965, 5208 / 1966, 6780 / 1972, 7306 / 1974, 

8195 / 1977, 9911 / 1983.
4 VfSlg 10.179 / 1984, S.  303.
5 So z.B. die Formel für die Erwerbsfreiheit aus VfSlg 11.749 / 1988, S.  713, zuletzt in VfGH 

14.03.2018, G 227 / 2017.
6 Umfassend: Stelzer, Das Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der Verhältnismä-

ßigkeit, 1991; kürzere Übersichten: Holoubek, Die Interpretation der Grundrechte in der jün-
geren Judikatur des VfGH, in: Machacek / Pahr / Stadler (Hrsg.), 70 Jahre Republik. Grund- 
und Menschenrechte in Österreich, 1991, S.  43; Novak, Grundrechtsverständnis und Verfas-
sungswandel in Österreich, in: Acham / Norr / Schefold (Hrsg.), Der Gestaltungsanspruch der 
Wissenschaft. Aufbruch und Ernüchterung in den Rechts-, Sozial- und Wirtschaftswissen-
schaften auf dem Weg von den 1960er zu den 1980er Jahren, 2006, S.  547; Heller, Der Verfas-
sungsgerichtshof. Die Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit in Österreich von den 
Anfängen bis zur Gegenwart, 2010, S.  437 ff.; Grabenwarter, JBl 2018, 417.

7 Auch wenn viele der im Folgenden genannten Erscheinungen für sich aufmerksam regis-
triert wurden, dominiert insgesamt noch immer das Selbstbild vom textfixierten, historisch 
versteinernden und teleologiefeindlichen Umgang mit der Verfassung: z. B. Wiederin, Verfas-
sungsinterpretation in Österreich, in: Lienbacher (Hrsg.), Verfassungsinterpretation in Euro-
pa, 2011, S.  81 m. w. N. Ansätze, Abweichungen davon auch jenseits der Grundrechte gemein-
sam zu betrachten, finden sich bei Oberndorfer, Demokratie und Verfassungsgerichtbarkeit 
in Österreich, in: Holoubek/Gutknecht/Schwarzer/Martin (Hrsg.), Dimensionen des moder-
nen Verfassungsstaates, 2002, S.  105 (114 ff.); Lienbacher, Abwägungsentscheidungen im öf-
fentlichen Recht, in: Khakzadeh-Leiler / Schmid / Weber (Hrsg.), Interessenabwägung und 
Abwägungsentscheidungen, 2014, S.  85 (86 f.).
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249Die Verflüssigung des Staatsorganisationsrechts in Österreich

B. Verflüssigungsprozesse im Staatsorganisationsrecht

I. Die Gesamtänderung der Bundesverfassung

Ein frühes Beispiel ist die Auslegung der „Gesamtänderung“ der Bundesverfas-
sung. Nach Art.  44 Abs.  3 (ursprünglich Abs.  2) B-VG ist „jede Gesamtände-
rung der Bundesverfassung, eine Teiländerung aber nur, wenn dies von einem 
Drittel der Mitglieder des Nationalrates oder des Bundesrates verlangt wird, 
[…] einer Abstimmung des gesamten Bundesvolkes zu unterziehen.“ Normale 
Änderungen der Bundesverfassung brauchen daher in der Regel nur eine Zwei-
drittel mehrheit im Nationalrat und eine einfache Mehrheit im Bundesrat, Ge-
samtänderungen dagegen auch noch die Zustimmung des Bundesvolkes selbst.

Was nun eine Gesamtänderung ist, war von Anfang an umstritten. Schon 
Kelsen, Fröhlich und Merkl notieren in ihrem Kommentar unterschiedliche 
Möglichkeiten: 

„Im materiellen Sinne eine grundlegende Änderung der in den Verfassungsgesetzen nie-
dergelegten Grundlagen des Staatswesens, namentlich der Staatsform oder der bundes-
staatlichen Organisation. Im formellen Sinne die Erlassung eines Verfassungsgesetzes, 
durch welches das Bundes-Verfassungsgesetz, sei es mit oder ohne allen anderen Verfas-
sungsgesetzen, zur Gänze ersetzt werden soll, wobei allerdings auch eine Verfassungs-
änderung im materiellen Sinne erforderlich erscheint“.8 

In der Folge gab es einige Autoren, die an einer formalen Sicht festhielten, die 
Mehrheit allerdings neigte einer inhaltlichen Betrachtung zu,9 und mit der ers-
ten verfassungsgerichtlichen Entscheidung zum Thema war der Streit zuguns-
ten der materialen Lesart entschieden: Unter einer Gesamtänderung wird man, 
so der VfGH, 

„eine solche Änderung verstehen müssen, die einen der leitenden Grundsätze der Bun-
desverfassung berührt. Als solche Grundsätze kommen das demokratische, das rechts-
staatliche und das bundesstaatliche Prinzip in Betracht.“10

Damit war eine wesentliche Klärung erreicht und zugleich die Grundlage für 
eine Hierarchie im Verfassungsrecht geschaffen: zwischen einfachem Verfas-
sungsrecht und solchem, das zu den Grundprinzipien gehörte und nur nach ei-
ner Volksabstimmung geändert werden durfte und deshalb, wenn die Volksab-
stimmung unterlassen wurde, auch verfassungswidrig11 war. Was freilich im 
Einzelnen zu dieser verfassungsrechtlichen „Grundordnung“, den „Baugeset-

8 Kelsen / Froehlich / Merkl, Die Verfassungsgesetze der Republik Österreich V: Die Bun-
desverfassung vom 1. Oktober 1920, 1922, S.  124.

9 Nachweise bei Öhlinger, Verfassungsrechtliche Aspekte eines Beitritts Österreichs zu 
den EG, 1988, S.  19 ff.

10 VfSlg 2455 / 1952, S.  575.
11 Zu einem (wenngleich umstrittenen) Beispiel verfassungswidrigen Verfassungsrechts 

VfSlg 16.237 / 2001.
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zen“ der Verfassung oder dem „Verfassungskern“ gehört und ab wann eine Ver-
änderung in eine Gesamtänderung umschlägt, ist nicht leicht auszumachen und 
wird in Lehre und Rechtsprechung immer wieder neu verhandelt.12

II. Die Bestimmtheit gesetzlicher Ermächtigungen

Nach Art.  18 Abs.  1 B-VG darf die gesamte staatliche Verwaltung nur auf Grund 
der Gesetze ausgeübt werden. Das B-VG enthält also einen Totalvorbehalt zu-
gunsten des Gesetzes, der über seine grundrechtlichen Äquivalente hinaus-
reicht. Dass Art.  18 B-VG so wichtig geworden ist, verdankt die Vorschrift aber 
auch und vor allem der Tatsache, dass ihr darüber hinaus eine Pflicht der Ge-
setzgebung entnommen wird, Ermächtigungen ausreichend zu „determinie-
ren“. Gesetzesvorbehalt und Determinierungsgebot ergeben erst gemeinsam 
das Legalitätsprinzip.

Das war aber nicht immer so.13 Als die Bestimmung erlassen wurde, war von 
einem Determinierungsgebot nicht die Rede; es hatte vielmehr den Anschein, 
dass jede noch so abstrakte gesetzliche Regelung zur Deckung des Verwal-
tungshandelns ausreichte. Merkl schrieb: 

„Die wichtigste Voraussetzung einer demokratischen Verwaltung ist eben die Herr-
schaft des demokratisch erzeugten Gesetzes über die Verwaltung. Nichts anderes be-
zweckt aber das Legalitätsprinzip. Freilich garantiert es nur eine formale, nicht eine ma-
terielle Bindung der Verwaltung an das Gesetz. Aber selbst diese minimale Orientierung 
der Verwaltung am Gesetze, die bloße Gewähr, daß keine Verwaltungshandlung, ohne 
durch das Gesetz ermöglicht zu sein, erfolgen kann, bedeutet im Vergleiche mit dem 
Zustande der völligen Ungebundenheit der Verwaltung durch das Gesetz einen wesent-
lichen Gewinn vom Standpunkte des Gesetzgebers.“14

Das Determinierungsgebot entstand Schritt für Schritt in der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung, zunächst für die spezielle Ermächtigung des 

12 Dazu z.B. Hiesel, Verfassungsgesetzgeber und Verfassungsgerichtshof, 1995; Barfuß, 
Grenzen der Verfassungsänderung, Gutachten zum 13. ÖJT, 1997, I / 1; Pernthaler, Der Ver-
fassungskern, 1998; Gamper, Die verfassungsrechtliche Grundordnung als Rechtsproblem, 
2000; Janko, Die Gesamtänderung der Bundesverfassung, 2004; Jabloner, Verfassungsrechtli-
che Grundordnung und historisch erste Verfassung, in: Olechowski / Zeleny (Hrsg.), Metho-
denreinheit und Erkenntnisvielfalt, 2013, 129; Rill / Schäffer / Rill, in: Kneihs / Lienbacher 
(Hrsg.), Rill-Schäffer-Kommentar (20. Lfg, 2018), Art.  44 B-VG Rn.  33 ff. Für eine Kombina-
tion von formeller und materieller Lesart der Gesamtänderung zuletzt Wiederin, Gesamtän-
derung, Totalrevision und Verfassunggebung, in: Akyürek/Baumgartner/Jahnel/Lienbacher 
(Hrsg.), FS Schäffer, 2006, S.  961 (962): Gesamtänderung sowohl als gänzliche als auch we-
sentliche Änderung der Verfassung.

13 Zum Folgenden Novak, Das „differenzierte Legalitätsprinzip“ in der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung, in: Funk / Klecatsky / Loebenstein / Mantl / Ringhofer (Hrsg.), FS 
Adamovich, 1992, S.  491; Mörth, Das Legalitätsprinzip. Gesetzesvorbehalt und Determinie-
rungsgebot im österreichischen Recht, im Erscheinen, Teil III.

14 Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927, S.  170.
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Art.  18 Abs.  2 B-VG zur Erlassung von Durchführungsverordnungen (damals) 
„im Rahmen der Gesetze“: Damit sich die Verordnung auf das Gesetz stützen 
kann, muss dieses „inhaltlich hinreichend bestimmt“ sein, 

„müssen schon aus dem Gesetz allein […] alle wesentlichen Momente der beabsichtigten 
Regelung ersehen werden. Nicht nur das ,Ob‘, sondern auch das ,Wie‘ der Normierung 
muß in Gesetzesform bestimmt sein.“15 

Mangelnde Bestimmtheit machte damals freilich noch nicht die gesetzliche Er-
mächtigung, sondern nur ihre Inanspruchnahme durch die Verwaltung, also die 
darauf gestützte Verordnung, rechtswidrig. Eine Determinierungspflicht der 
Gesetzgebung sprach der VfGH dann in einer Entscheidung von 1950 aus: Es 
entspreche 

„nicht den Anforderungen des Art.  18 Abs.  2 B.-VG., wenn ein Gesetz der Verwaltungs-
behörde die Ermächtigung erteilt, zu seiner Durchführung nähere Bestimmungen durch 
Verordnung zu erlassen, ohne daß zugleich der Inhalt dieser Regelung wenigstens in 
seinen wesentlichen Grundzügen angegeben wird. Eine solche ,formalgesetzliche Dele-
gation‘ widerspricht der Verfassung und kann daher nicht durch ein einfaches Bundes- 
oder Landesgesetz, sondern nur durch ein Bundesverfassungsgesetz erteilt werden.“16 

1958 erstreckte der VfGH die Determinierungspflicht von Verordnungen auf 
die Einräumung von Ermessen bei der Erlassung von Bescheiden (Verwaltungs-
akten), denn anders könne nicht kontrolliert werden, ob das Ermessen, wie in 
Art.  130 B-VG vorgesehen, im Sinne des Gesetzes ausgeübt wurde: 

„Zusammenfassend ist festzustellen, daß Art.  130 B.-VG. dem Gesetzgeber die Ver-
pflichtung auferlegt, den Sinn von Gesetzen, die zur Ermessensübung ermächtigen, so 
zum Ausdruck zu bringen, daß die Beurteilung der Frage möglich ist, ob im Einzelfall 
das Ermessen im Sinne des Gesetzes geübt worden ist. Gesetze, bei denen ein Urteil 
darüber nicht möglich ist, sind verfassungswidrig.“17 

1961 stütze der VfGH die Forderung nach Bestimmtheit erstmals auf Art.  18 
Abs.  1 B-VG18 und erhob sie schließlich auch außerhalb von Ermessensfällen.19 
Damit galt die Determinierungspflicht nun tatsächlich für die „gesamte staatli-
che Verwaltung“.

In der Folge differenzierte der VfGH die Intensität der geforderten Determi-
nierung von Fall und Fall oder nach Rechtsgebiet oder mit Rücksicht auf euro-
parechtliche Vorgaben; es wurde Teil eines „differenzierten Legalitätsprin-
zips“,20 das man auch rechtstechnisch als Prinzip, oder als Ensemble mehrerer 

15 VfSlg 176 / 1923, S.  14.
16 VfSlg 1928 / 1950, S.  62.
17 VfSlg 3317 / 1958, S.  48.
18 VfSlg 4020 / 1961.
19 VfSlg 4037 / 1961.
20 Novak (Fn.  13); Eberhard, ZfV 2013, 727; aktuelle Übersicht z.B. bei Berka, Verfas-

sungsrecht, 7.  Aufl. 2018, Rn.  500 ff.
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Prinzipien, verstehen kann. So ist es in unzähligen Entscheidungen zur „Zen-
tral norm der demokratischen Rechtsstaatlichkeit“21 geworden, und doch 
schwer fassbar und Gegenstand grundlegender Kontroversen geblieben.22

III. Die Steuerungsbefugnis oberster Verwaltungsorgane

Nach Art.  20 Abs.  1 B-VG wird die Verwaltung unter der Leitung der obersten 
Organe des Bundes und der der Länder, also in der Regel der Regierungsmit-
glieder, geführt. Die übrigen Organe sind, von Ausnahmen abgesehen, an die 
Weisungen ihrer jeweils Vorgesetzten und letztlich der obersten Organe gebun-
den. Die Weisungsbindung der Verwaltungsorgane ist für das österreichische 
Verfassungsrecht zentral. Lang wurde sie als Definitionsmerkmal betrachtet, 
das die Verwaltung von der Gerichtsbarkeit unterschied,23 und zugleich gilt die 
Weisungsmöglichkeit als Voraussetzung für die politische Verantwortlichkeit 
der obersten Verwaltungsorgane: Weil sie Weisungen gegenüber nachgeordne-
ten Organen geben können, sind sie auch für deren Handeln gegenüber dem 
Parlament verantwortlich.

Zu den verfassungsrechtlich geregelten Ausnahmen von der Weisungsbindung 
gehörten bis vor kurzem eine für sogenannte „Kollegialbehörden mit richterli-
chem Einschlag“: gesetzlich eingerichtete Verwaltungsbehörden, denen ein 
Richter angehörte, deren übrige Mitglieder ebenfalls weisungsfrei waren und 
deren Entscheidungen im Verwaltungsweg nicht aufgehoben oder geändert und 
regelmäßig auch nicht beim Verwaltungsgerichtshof angefochten werden konn-
ten. Der Behördentyp stammt noch aus der Monarchie, spielte nun aber eine 
große Rolle, um Anforderungen des Art.  6 EMRK an den Verwaltungsrechts-
schutz zu erfüllen, und wurde für unabhängige Regulierungsbehörden nach 
EU-Vorgaben genutzt; im Ergebnis gab es mehr als hundert solcher Behörden.24

Der VfGH sah diese Entwicklung ab Ende der 1990er Jahre zunehmend kri-
tisch. In einer Entscheidung zur Telekom-Control-Kommission hielt er fest: 

„Nun hat der VerfGH allerdings schon im Erkenntnis 11.500 / 1987 dargelegt, daß die in 
der Bundesverfassung als Möglichkeit vorgesehene Einrichtung von Kollegialbehörden 
im Sinne des Art.  133 Z 4 B-VG eine Ausnahme nicht nur von der Leitungsbefugnis der 
obersten Organe (Art.  20 Abs.  1 B-VG), sondern auch vom System der nachprüfenden 

21 Rill, in: Kneihs / Lienbacher (Hrsg.), Rill-Schäffer-Kommentar (1.Lfg, 2001), Art.  18 
B-VG Rn.  1.

22 Z. B. Wielinger, Was darf der Gesetzgeber? in: Mayer (Hrsg.), FS Walter, 1991, S.  755; 
Raschauer, Gesetzmäßigkeitsgrundsatz und Wirtschaftsrecht, in: Griller / Korinek / Potacs 
(Hrsg.), FS Rill, 1995, S.  515; Mörth (Fn.  13).

23 Dazu z.B. Merkl (Fn.  14), S.  42; Novak, Weisungsprinzip und Verwaltungsbegriff, in: 
Schäffer / König / Ringhofer (Hrsg.), FS Melichar, 1983, S.  359.

24 Übersicht bei Grabenwarter, in: Korinek / Holoubek (Hrsg.), Österreichisches Bundes-
verfassungsrecht (1. Lfg. 1999), Art.  133 B-VG Rn.  36 ff. Aus der Diskussion z.B. Grabenwar-
ter / Holoubek, ZfV 2000, 194.
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Kontrolle der Verwaltung des Bundes und der Länder durch den VGH darstellt und daß 
es verfassungsrechtlich ausgeschlossen ist, diese Kontrolle in wesentlichen Teilen durch 
die Einrichtung solcher Kollegialbehörden zu ersetzen. Deren Zahl steigt neuerdings im 
Bereich des Bundes an. Auch das Gewicht der von ihnen zu besorgenden Angelegenhei-
ten nimmt deutlich zu, was insbesondere dort staatsrechtliche Probleme aufwirft, wo die 
Aufgabe der (unmittelbaren) Verwaltungsführung mit der Funktion der verwaltungsge-
richtlichen Kontrolle zusammenfällt.“25 

Für die Telekom-Control-Kommission fand der VfGH zwar eine Rechtferti-
gung, sah 

„sich bei dieser Gelegenheit jedoch veranlaßt, darauf aufmerksam zu machen, daß nach 
dem gegenwärtigen Stand seiner Überlegungen Ausmaß und Gewicht der von Kollegial-
behörden mit richterlichem Einschlag zu besorgenden Aufgaben sich der Grenze des 
verfassungsrechtlich Zulässigen inzwischen so weit genähert haben, daß die Einrichtung 
solcher Behörden, welche die Besorgung wesentlicher Staatsaufgaben in größerem Um-
fang aus der (insbesondere parlamentarischen) Verantwortlichkeit der zur Leitung der 
Verwaltung berufenen obersten Organe entläßt und der Kontrolle durch den Verwal-
tungsgerichtshof entzieht, nach beiden Richtungen bereits einer besonderen Rechtferti-
gung durch gewichtige Gründe bedarf.“26 

Kurz darauf hob er ein Gesetz zur Schaffung der Regionalradio- und Kabel-
rundfunkbehörde mangels besonderer Rechtfertigungsgründe auf, denn die 
Verfassung überlasse die Einrichtung weisungsfreier Behörden nicht einfach 
der Gesetzgebung, sondern verlange eine Begründung für die Abweichung von 
ihrem Grundmodell: 

„[D]ie Einrichtung kollegialer Verwaltungsbehörden mit richterlichem Einschlag ge-
mäß Art.  20 Abs.  2 und Art.  133 Z 4 B-VG [ist] von Verfassungs wegen nur ausnahms-
weise zulässig […], weil diese im Hinblick auf die damit verbundene Durchbrechung der 
Leitungs- und Weisungsbefugnis der obersten Organe der Vollziehung und im Hinblick 
auf die dadurch bedingte Ausnahme von der parlamentarischen Kontrolle einer beson-
deren Rechtfertigung bedarf.“27 

Nach einer weiteren Entscheidung sind diese Behörden zur Erlassung von Ver-
ordnungen anders als reguläre Verwaltungsbehörden nicht schon aus Art.  18 
Abs.  2 B-VG generell ermächtigt, sondern bedürfen dafür einer sonderverfas-
sungsrechtlichen Grundlage.28

25 VfSlg 15.427 / 1999, S.  87.
26 VfSlg 15.427 / 1999, S.  88.
27 VfSlg 15.886 / 2000, S.  1184. Verfassungswidrig war nicht nur ihre weisungsfreie Einrich-

tung wegen des Zusammenfallens von (unmittelbarer) Verwaltungsführung und Verwal-
tungskontrolle in ein und derselben Behörde, sondern – als Verstoß gegen das rechtsstaatliche 
Prinzip – auch der Ausschluss des Rechtswegs zum Verwaltungsgerichtshof. Die Neurege-
lung mit einem weisungsfreien Bundeskommunikationssenat als Berufungsbehörde über ei-
ner monokratisch eingerichteten und dem Bundeskanzler unterstellten Verwaltungsbehörde 
fand der Gerichtshof in VfSlg 16.625 / 2002 dann verfassungskonform.

28 VfSlg 17.961 / 2006.
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Inzwischen hat sich der Verfassungsgesetzgeber des Problems angenommen 
und im neugefassten29 Art.  20 Abs.  2 B-VG die gesetzliche Weisungsfreistellung 
ausdrücklich auf bestimmte Funktionen (sachverständige Prüfung, Rechtskon-
trolle, Wettbewerbssicherung, Wirtschaftsaufsicht, Medienaufsicht, Dienst- 
und Disziplinarrecht und Wahldurchführung) beschränkt und außerdem dort 
erlaubt, „soweit dies nach Maßgabe des Rechts der Europäischen Union gebo-
ten ist“; zugleich ist 

„ein der Aufgabe des weisungsfreien Organs angemessenes Aufsichtsrecht der obersten 
Organe vorzusehen, zumindest das Recht, sich über alle Gegenstände der Geschäftsfüh-
rung der weisungsfreien Organe zu unterrichten und [mit Ausnahmen] das Recht, wei-
sungsfreie Organe aus wichtigem Grund abzuberufen“. 

Parlamentarische Ausschüsse können die Leiter weisungsfreier Behörden des 
Bundes nunmehr befragen (Art.  52 Abs.  1a B-VG).30 Die „Kollegialbehörden 
mit richterlichem Einschlag“ sind als eigener Behördentyp abgeschafft und 
weitgehend von den neu eingerichteten Verwaltungsgerichten erster Instanz er-
setzt worden.31

Von expliziten Verfassungsänderungen unberührt geblieben ist bislang das 
parallele Problem von Ausgliederungen. Auch die Übertragung von Verwal-
tungsaufgaben auf eigens gegründete juristische Personen öffentlichen Rechts 
außerhalb der Gebietskörperschaften oder auf staatseigene Kapitalgesellschaf-
ten wirft die Frage nach der demokratischen Verantwortlichkeit auf, besonders 
wenn sie mit einer Beleihung mit Hoheitsaufgaben einhergeht.32 Ausgliederun-
gen gab es zwar auch schon vorher, seit den 1990er Jahren erfreuten sie sich jedoch 
besonders großer Beliebtheit. Auch hier setzte der VfGH schließlich Grenzen: 
Ausgliederungen sind zwar zulässig, müssen aber dem allgemeinen Sachlich-
keitsgebot des Gleichheitssatzes und dem Effizienzgebot der Verwaltung genü-
gen und auch ein Weisungsrecht der obersten Verwaltungsorgane vorsehen.33 Sie 
dürfen nur vereinzelte Aufgaben betreffen, erzeugen ohne ausdrückliche Rege-

29 B-VG-Novelle BGBl I 2008 / 2.
30 Zur neuen Rechtslage Öhlinger, JRP 2008, 85; Baumgartner, ZfV 2009, 742; Fischerleh-

ner, JBl 2010, 420; Wimmer, Demokratische Legitimation und parlamentarische Kontrolle 
einfachgesetzlich weisungsfrei gestellter Verwaltungsorgane, in: Holoubek / Martin / Schwar-
zer (Hrsg.), FS Korinek, 2010, S.  3; Pabel, ÖZW 2011, 20. Zur Vereinbarkeit des Unterrich-
tungsrechts mit Unabhängigkeitsvorgaben der EU z.B. Holoubek, Die Neuorganisation der 
Energieregulierung, in: Storr (Hrsg.), Neue Impulse für die Energiewirtschaft. Reform des 
Energierechts, 2012, S.  99; Hautzenberg, ZTR 2016, 128; Samonig, juridicum 2016, 46; Enn-
ser / Giera / Rummel, ZfV 2016, 276; Mayrhofer, ÖZW 2017, 44.

31 B-VG-Novelle BGBl I 2012 / 51.
32 Z. B. Raschauer, ecolex 1994, 434; Holoubek, ÖZW 2000, 33; Korinek, ÖZW 2000, 46; 

Kucsko-Stadlmayer, Grenzen der Ausgliederung, Gutachten zum 15. ÖJT, 2003, I / 1; Horner, 
Ausgliederung und Ingerenz, 2004.

33 VfSlg 14.473 / 1996, 16.400 / 2001, 17.241 / 2004, 19.728 / 2012.
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lung nicht auch die Befugnis zu Verordnungserlassung und sind in Kernberei-
chen der staatlichen Verwaltung überhaupt unzulässig.34

Mag auch unklar geblieben sein, was diese Kernbereiche ausmacht oder ob 
wirklich in allen Fällen ein Weisungsrecht erforderlich ist,35 so ist der Grundge-
danke doch derselbe wie bei den unabhängigen Behörden: Über die einzelnen 
verfassungsrechtlichen Vorschriften hinaus gibt es ein verfassungsrechtliches 
„System des Aufbaus der staatlichen Verwaltung“36, eine „Grundstruktur der 
Verwaltungsorganisation“37, ein „Organisationskonzept“38 oder ein „Organisa-
tionsmodell“ des B-VG39, nach dem Verwaltungsaufgaben von den Organen der 
Gebietskörperschaften besorgt werden, alle Organe der Verwaltung gegenüber 
den obersten Verwaltungsorganen weisungsgebunden und für ihre amtliche Tä-
tigkeit verantwortlich und diese ihrerseits für ihre Tätigkeit den gesetzgebenden 
Organen gegenüber verantwortlich sind. Alle abweichenden Konstruktionen 
sind Ausnahmen dazu, die einer Rechtfertigung ähnlich jener für Eingriffe in 
Grundrechte bedürfen, und letztlich müssen die konkreten Vorteile der Abwei-
chung mit dem Verlust an demokratischer Ingerenz abgewogen werden. Die 
hierarchische Verwaltungsorganisation ist also ein Prinzip geworden.40

IV. Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Ländern

Wenn es etwas Hartes und Starres gibt, dann ist das die Verteilung der Zustän-
digkeiten im österreichischen Bundesstaat. Sie kennt grundsätzlich keine kon-
kurrierenden Zuständigkeiten, trennt die Kompetenzen vielmehr streng, klein-
teilig und vollständig und die einzelnen Tatbestände werden dazu noch histo-

34 VfSlg 14.473 / 1996, 16.400 / 2001, 16.995 / 2003, 17.341 / 2004, 19.307 / 2011.
35 Vgl z.B. Raschauer, ZfV 2005, 18; Holoubek (Fn.  30), S.  110 ff.; Wiederin, Die Beleihung, 

in: Fuchs / Merli / Pöschl / Sturn / ders. / Wimmer (Hrsg.), Staatliche Aufgaben, private Akteure, 
Bd.  2: Konzepte zur Ordnung der Vielfalt, 2017, S.  31 (58 f.).

36 VfSlg 14.473 / 1996, S.  295. Ansatzweise auch schon VfSlg 3685 / 1960, S.  61, wo der VfGH 
wegen bei Erlassung des B-VG vorgefundener Fälle annahm, „daß der Bundes-Verfassungs-
gesetzgeber es stillschweigend als verfassungsrechtlich zulässig ansah, für vereinzelte Aufga-
ben Organe von Nicht-Gebietskörperschaften mit der Vollzugsgewalt des Bundes oder eines 
Landes auszustatten“, aber auch von Einschränkungen „aus dem durch den Wesensgehalt der 
Bundesverfassung allgemein bestimmten Aufbau der Verwaltung“ sprach.

37 VfSlg 17.961 / 2006, S.  535.
38 VfSlg 15.733 / 2000, S.  111; 16.400 / 2001, S.  969; 17.023 / 2003, S.  674; 17.101 / 2004, S.  45; 

19.728 / 2012, S.  728; 19.885 / 2014, S.  657.
39 VfSlg 20.000 / 2015, S.  1237.
40 Vgl. z.B. Baumgartner, Ausgliederung und öffentlicher Dienst, 2006, S.  252 ff.; Lach-

mayer, JBl 2007, 750; Raschauer, Die Zulässigkeit der Übertragung von öffentlichen Aufgaben 
auf ausgegliederte Rechtsträger und Private vor dem Hintergrund der parlamentarischen 
Kontrolle, in: Bußjäger (Hrsg.), Parlamentarische Kontrolle und Ausgliederung, 2009, S.  19 
(26 ff.); Kneihs, Ausgliederungen im europäischen Umfeld, in: Griller / ders. / Madner / Potacs 
(Hrsg.), FS Rill, 2010, S.  195; Lienbacher (Fn.  7), S.  87; Merli, Einwirkungen des Unionsrechts 
auf die Verwaltungsorganisation, in: Griller / Kahl / Kneihs / Obwexer (Hrsg.), 20 Jahre 
EU-Mitgliedschaft Österreichs, 2015, S.  475 (493 ff.).
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risch („versteinernd“) ausgelegt.41 Das Ergebnis ist „unübersichtlich, wenig 
flexibel und in vielen Punkten nicht mehr zeitgemäß“.42

Zur Abmilderung wurden im Lauf der Zeit verschiedene Sonderregelungen 
geschaffen, z. B. neue Tatbestände außerhalb des B-VG,43 mehr „Bedarfskom-
petenzen“ als eine Art von konkurrierenden Bundeskompetenzen44 und die Er-
mächtigung zu vertraglichen Vereinbarungen zwischen Bund und Ländern 
über die Kompetenzausübung (Art.  15a B-VG). Auch der VfGH, der durch sei-
ne Rechtsprechung wesentlich zu dem Problem beigetragen hat, ist manchmal 
davon abgewichen: So hat er sich etwa bei der Abgrenzung des „Kraftfahrwe-
sens“ von der „Straßenpolizei“ oder von Organisations- und Sachgesetzgebung 
auf das Kriterium der überwiegenden Zugehörigkeit eingelassen und damit die 
strenge Trennung verlassen.45 Das half zwar bei der Zuordnung von Maßnah-
men zu einzelnen Kompetenzen, nicht aber gegen die Zersplitterung einheitli-
cher Lebensbereiche in unkoordinierte historische Tatbestände.

In dieser Lage entwickelte der VfGH die Figur der „Berücksichtigung“ kom-
petenzfremder Belange.46 Zunächst erlaubte er die Berücksichtigung von Zwe-
cken und Interessen, die gesetzlich zu regeln an sich der anderen Gebietskörper-
schaft zukam, bei eigenen Regelungen: So hielt er etwa eine landesrechtliche 
Regelung für unbedenklich, die das Aufstellen von Plakattafeln nicht nur an 
Kriterien des Straßen- und Landschaftsbildes (einer Landeskompetenz) band, 
sondern auch davon abhängig machte, dass der Verkehr nicht behindert wurde 
(was an sich unter die Straßenpolizeikompetenz des Bundes fällt).47 Ebenso 

41 Z. B. Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte der Ver-
fassungsrechtsprechung, 1980. Zur früheren Rolle der Kompetenzverteilung als machtbe-
schränkender Ersatz für die unterentwickelten Grundrechte Merli, Wirtschaftsgestaltung 
und Wirtschaftslenkung im Gewerberecht, in: Makswit/Schoch (Hrsg.), Aktuelle Fragen der 
Finanzordnung im internationalen und nationalen Recht/Vom Gewerbepolizeirecht zum 
Wirtschaftsverwaltungsrecht, 1986, S.  249 (255); Wiederin, Verfassungsrechtliche Probleme 
des Beitragsrechts, in: Tomandl/Schrammel (Hrsg.), Wiener Beiträge zum Arbeits- und So-
zial recht, Bd.  60, 2015, S.  99 (109).

42 Berka (Fn.  20), S.  124.
43 Viele Beispiele in: Doralt (Hrsg.), Kodex Verfassungsrecht, 44.  Aufl. 2017 / 18, Abschnitt 

3.b.
44 Z. B. die Bundeskompetenz für das Verwaltungsverfahren (auch der Länder), „[s]oweit 

ein Bedürfnis nach Erlassung einheitlicher Vorschriften als vorhanden erachtet wird“, die 
zugleich abweichende Regelungen der Sachgesetzgebung erlaubt, „wenn sie zur Regelung des 
Gegenstandes erforderlich sind“ (Art.  11 Abs.  2 B-VG). Zu damit verbundenen Abwägungen 
z.B. Khakzadeh-Leiler, ZÖR 2003, 351 (371); Lukan, ZfV 2014, 12 (16 ff.).

45 VfSlg 8013 / 1977, 8466 / 1978; dazu Funk (Fn.  41), S.  45 ff. Vgl. auch VfSlg 10.403/1985: 
kompetenzwidriger Missbrauch der Abgabeform, wenn die Abgabe so umfassend in eine 
fremde Materie hineinwirkt, dass sie als Regelung dieser Materie gewertet werden muss.

46 Zum Folgenden Weiser, Berücksichtigung im Bundesstaat, 2017. Vgl auch Funk (Fn.  41), 
S.  51 ff.; Mayer, Genehmigungskonkurrenz und Verfahrenskonzentration, 1985, S.  34 ff.; 
Schäffer, ZfV 1985, 357; Pernthaler, Kompetenzverteilung in der Krise, 1989, S.  59 ff.; Bußjä-
ger, RdU 2000, 87. 

47 VfSlg 4620 / 1963.
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durfte die Landesgesetzgebung die raumordnungsrechtliche Zulässigkeit von 
Einkaufszentren davon abhängig machen, dass die Nahversorgung nicht ge-
fährdet war, obwohl dieses Interesse unter die Gewerbekompetenz des Bundes 
fiel; kompetenzrechtlich unzulässig sei nur, ausschließlich kompetenzfremde 
Interessen heranzuziehen.48

In weiteren Entscheidungen wurde aus der Berücksichtigungsbefugnis eine 
Berücksichtigungspflicht. Im Ausgangsfall bestand ein Konflikt zwischen der 
bundesrechtlichen Betretungsfreiheit des Waldes zu Erholungszwecken und 
seiner landesrechtlichen Sperrbarkeit aus Jagdgründen. Beide Regelungen wa-
ren kompetenzkonform: Erstere stützte sich auf die Forstrechtskompetenz des 
Bundes, zweitere auf die Jagdrechtszuständigkeit der Länder. Der VfGH hob 
die landesrechtliche Regelung auf, weil sie anders als die bundesrechtliche keine 
Möglichkeit zum Interessensausgleich vorsah. Ein solcher Interessenausgleich 
sei aber in einer Verfassungsordnung, die Kompetenzen trennt und keine Hier-
archie zwischen Bundes- und Landesrecht kennt, notwendig. 

„Diese […] der Bundesverfassung innewohnende Rücksichtnahmepflicht verbietet sohin 
dem Gesetzgeber der einen Gebietskörperschaft, die vom Gesetzgeber der anderen Ge-
bietskörperschaft wahrgenommenen Interessen zu negieren und dessen gesetzliche Re-
gelungen damit zu unterlaufen. Diese Pflicht verhält ihn dazu, eine zu einem angemesse-
nen Ausgleich führende Abwägung der eigenen Interessen mit jenen der anderen Ge-
bietskörperschaft vorzunehmen und nur eine Regelung zu treffen, die zu einem solchen 
Interessenausgleich führt.“49 

Weitere Entscheidungen betrafen z. B. den Eisenbahntunnel unter dem Sem-
mering, den der Bund, gestützt auf seine Kompetenz zur Regelung des Eisen-
bahnwesens, bauen wollte, während das Land Niederösterreich ihn unter Beru-
fung auf seine Naturschutzkompetenz verhindern wollte;50 oder die Frage, ob 
der Landesgesetzgeber aus Naturschutzgründen verbieten darf, dass auf der 
Rückseite von bundesrechtlich geregelten Verkehrsschildern Werbung ange-
bracht wird.51

Die Judikatur ist nicht immer konsistent und auch vom Ansatzpunkt her um-
stritten.52 Nicht bestreiten kann man aber, dass sie die starre Kompetenzord-
nung etwas verflüssigt.

48 VfSlg 9543 / 1982.
49 VfSlg 10.292 / 1984, S.  763.
50 VfSlg 15.552 / 1999.
51 VfSlg 17.212 / 2004.
52 Ablehnend in beiderlei Hinsicht Weiser (Fn.  46); weitere Meinungen ebd. S.  37 ff., 226 ff. 

Zum Unterschied zwischen Abwägung bei der Kompetenzausübung und der Kompetenzab-
grenzung Wiederin (Fn.  7), S.  103, 108, 115.
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V. Weitere Beispiele

Die Liste ließe sich verlängern. Weitere Anwendungsfelder flüssiger Kriterien 
bilden die Zurechnung von Handlungen zum Staat, z.B. bei der Amtshaftung, 
abhängig vom Maß seines Einflusses darauf;53 die Zuordnung von Vollzugsak-
ten zu Verwaltung oder Gerichtsbarkeit je nachdem, ob die überwiegende Wil-
lensbildung bei einem Verwaltungs- oder Gerichtsorgan liegt;54 die möglicher-
weise durch Gemeinwohlorientierung beschränkte Privatrechtsfähigkeit des 
Staates,55 die lang abgelehnte und mittlerweile weithin akzeptierte Befugnis des 
Bundespräsidenten, Bundesgesetze vor ihrer Beurkundung nicht nur auf das 
„verfassungsmäßige Zustandekommen“ (Art.  47 Abs.  1 B-VG), sondern auch 
auf (grobe) inhaltliche Verfassungswidrigkeiten zu prüfen;56 der „Wesensge-
halt“ des zunächst verfassungsrechtlich vorausgesetzten und jetzt in Art.  81c 
B-VG verankerten selbständigen Wirkungsbereiches der Universitäten;57 die, 
unter anderem für die Geltung des Legalitätsprinzips und den Rechtsschutz, 
fundamentale Abgrenzung zwischen hoheitlicher und nichthoheitlicher Ver-
waltung, die ursprünglich nur nach der jeweiligen Handlungsform (Bescheid, 
Befehls- und Zwangsakt, Verordnung oder Vertrag) getroffen wurde, jetzt aber 
auch schlichte Hoheitsverwaltung anerkennt und deshalb im Kontext ganzer 
Rechtsverhältnisse und nach dem Überwiegen typischer Elemente vorgenom-
men werden muss;58 die Abgrenzung zwischen den verfassungsrechtlich vorge-
zeichneten Handlungsformen Bescheid und Verordnung, für die ähnliches 
gilt;59 oder die Zulässigkeit der direkten Anfechtung von Gesetzen und Verord-
nungen durch Betroffene beim VfGH, die nach der Rechtsprechung u. a. davon 
abhängt, dass ein Umweg über andere Verfahren unzumutbar wäre.60

Verflüssigende Wirkungen haben auch jene (meist neueren) Bestimmungen 
des Verfassungsrechts, die ausdrücklich weiche Formulierungen verwenden. 
Von „angemessener“ Aufsicht und dem „Bedürfnis“ nach Erlassung einheitli-

53 Z. B. Pöschl, Staatlichkeit, Ingerenz und Haftung, in: Fuchs / Merli / dies. / Sturn / Wie-
derin / Wimmer (Hrsg.), Staatliche Aufgaben, private Akteure, Bd.  3: Neuvermessung einer 
Grenze, im Erscheinen.

54 Jantscher, Die Zurechnung von Staatsakten zu den Staatsgewalten, 2017, S.  78 ff., 94, 96.
55 Korinek / Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung, 1993, S.  36 ff.; 

Wiederin, wbl 2015, 669; Grabenwarter / Holoubek, ZfV 2016, 14; Damjanovic, ÖZW 2016, 
122.

56  Dazu zuletzt Jahnel, Die Gesetzesbeurkundung durch den Bundespräsidenten – der 
aktuelle Stand der Diskussion, in: Jabloner/Kolonovits/Kucsko-Stadlmayer/Laurer/Mayer/
Thienel (Hrsg.), Gedenkschrift Walter, 2013, S.  203.

57 VfSlg 8136 / 1977; für heute z.B. Holoubek, Universitätsautonomie und Legalitätsprin-
zip, in: Adamovich / Fink / Holzinger / Frank (Hrsg.), FS Holzinger, 2017, S.  409.

58 Z. B. Adamovich / Funk / Holzinger / Frank, Österreichisches Staatsrecht, Bd.  4: Allge-
meine Lehren des Verwaltungsrechts, 2.  Aufl. 2017, Rn.  49.008; Lenzbauer, Schlichte Hoheits-
verwaltung, 2018, S.  7 ff.

59 Zuletzt Herbst, Die Abgrenzung zwischen Bescheid und Verordnung, 2017.
60 Z. B. VfSlg 20.012 / 2015.
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cher Vorschriften samt „erforderlichen“ Abweichungen war schon die Rede.61 
Dazu kommen die „Grundsätze der Verhältniswahl“ (Art.  26 Abs.  1 B-VG), die 
eine Abbildung der Stimmenverteilung zwischen den Parteien bei der Mandats-
verteilung im Parlament verlangen, aber durch Grundmandat und Mindestpro-
zentklauseln bis zu einem gewissen Grad eingeschränkt werden dürfen;62 die 
„demokratischen Grundsätze“ (Art.  120c Abs.  1 B-VG), nach denen die Organe 
der nichtterritorialen Selbstverwaltung aus dem Kreis der Mitglieder gebildet, 
aber nicht notwendig von ihnen mit gleichem Stimmrecht gewählt, werden 
müssen; die Aufgaben, die zumindest im „überwiegenden Interesse“ (Art.  15 
Abs.  2, Art.  118 Abs.  2, Art.  120a Abs.  1 B-VG) einer örtlichen Gemeinschaft 
oder eines Personenkreises liegen müssen, damit sie vom Land gesetzlich gere-
gelt und / oder in Selbstverwaltung erfüllt werden können; das „Überwiegen“ 
(Art.  14b Abs.  2 B-VG) bestimmter Merkmale als Grundlage für die Zuständig-
keit zur Vollziehung des öffentlichen Auftragswesens bei juristischen Personen 
mit gemischter Trägerschaft; die Amtsverschwiegenheit, die u. a. „im überwie-
genden Interesse der Parteien geboten“ (Art.  20 Abs.  3 B-VG) sein kann; und die 
Rechnungshofkontrolle, die sich auch auf Unternehmen erstreckt, die eine Ge-
bietskörperschaften, auch gemeinsam mit anderen, „tatsächlich beherrscht“ 
(Art.  126b Abs.  2 B-VG).

C. Fazit

In der Zusammenschau wird deutlicher, wie weit sich auch das Staatsorganisa-
tionrecht materialisiert und verflüssigt hat; in Staatlichkeit und Hoheitlichkeit, 
Aufgabenteilung und Gewaltenteilung, demokratischer Legitimation und Kon-
trolle, Handlungsformen und Rechtsschutz, und in einer verfassungsrechtli-
chen Grundordnung, die durch flüssiges Denken entstand und Prinzipienfes-
tigkeit verlangt. 

Diese Entwicklung hat Vor- und Nachteile. Jedenfalls aber braucht sie Juris-
ten, die auch mit weichem Recht umgehen können; die nicht nur Auslegung und 
Analytik, sondern auch System und Kontexte, Wirkungen und Folgen, Abstu-
fungen und Abwägungen beherrschen; kurz: solche wie den Jubilar. Alles Gute!

61 Oben bei Fn.  30 und 44.
62 Z. B. VfSlg 3653 / 1959, 11.526 / 1987.
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