Erster Teil
Aspekte der sonstigen Selbstverwaltung

I. Nichtterritoriale , sonstige Selbstverwaltung”
A. B-VG-Novelle 2008

Die einfachen Gesetze wiirden — wie Winkler im Jahr 1991 herausgestellt hat
— seit mehr als 100 Jahren verschiedene Arten von seinerzeit neukonzipierten SVK
regeln. Neben den Gemeinden als territorialen SVK'), seien vor allem die Kam-
mern personale SVK. So sei der Wissenschaft zur Aufgabe gestellt, das weitgehende
Schweigen des Verfassungsgesetzgebers zu einem ,beredten zu machen. Namlich
zu sagen, was der Verfassungsgesetzgeber des Jahres 1920 gemeint habe, sozusagen
das Implizierte zu explizieren. Ndmlich, indem er die personalen SVK tiberwiegend
stillschweigend vorausgesetzt habe. Es sei aber auch Aufgabe der Wissenschaft, ,,das
in den zahlreichen einfachen Gesetzen fiir die verschiedenen personalen SVK weit-
gehend explizit Geregelte durch institutionelle Analysen, Vergleiche und Synthe-
sen — im Sinne Kants, in wissenschaftlicher Art und Weise — auf die wesentlichen
Gemeinsamkeiten hin zu untersuchen und so zu charakteristischen Vorstellungen
von den verschiedenen Arten von Institutionen der Selbstverwaltung zu gelangen.*
Die Darstellungen von Herrnritt, Merkl, Korner, Ringhofer, Pernthaler, Korinek und
Welan-Gutknecht wiirden sich ,noch heute“ (ndmlich 1991, AnmdVerf) durch ihren
Tiefgang und durch ihre betont methodologischen Orientierungen aus der reichli-
chen Literatur hervorheben. ,,Diesen Lehren kénnen weitgehend tibereinstimmende
essentielle Merkmale der Selbstverwaltung abgelesen werden. Dazu gehoren in erster
Linie die Rechtspersonlichkeit, die Autonomie, die in ihrem Kern auch das Satzungs-
recht umfasse, sowie die Staatsaufsicht mit der ihr korrespondierenden Weisungs-
freiheit.?) Dem fugt Schambeck eine wichtige Facette hinzu, wenn er darauf verweist,
dass durch die Selbstverwaltung ,,dem Volkswillen im Rahmen der Verwaltung selbst
ein unmittelbarer Herrschaftsbereich eroffnet wird. Neben der territorialen Selbst-
verwaltung der Gemeinden wurden mit zunehmender Demokratisierung des 6ffent-
lichen Lebens zur Wahrnehmung beruflicher, sozialer und wirtschaftlicher Anliegen
eigene Interessenverbinde eingerichtet und an der Ausiibung der Staatsgewalt in
Gesetzgebung, Gerichtsbarkeit und Verwaltung in verschiedener Weise beteiligt.)

In einer von Stillfried*) zitierten Untersuchung von Werner aus dem Jahr 1950
heifle es — so Stillfried —, dem Verfassungsgeber habe ein klares Bild bestehender Ein-
richtungen der Selbstverwaltung vorgelegen, weshalb dessen Vorgehen die Annahme

') Als ,territoriale Selbstverwaltung® wird in Rsp, Lehre und Schrifttum die im B-VG
in dessen Fiinftem Hptst, Abschn A. ,Gemeinden® geregelte Gemeindeselbstverwaltung be-
zeichnet.

2) Winkler (1991-1) 74f.

%) Schambeck 687.

) Stillfried 4.



2 I. Nichtterritoriale , sonstige Selbstverwaltung”

rechtfertige, ,dass er, da er die Verwaltungsform der Selbstverwaltung kannte, die-
se stillschweigend iibernahm®. Dieses Stillschweigen konne daher ,,nicht als Beweis
fiir die Unzuléssigkeit dieser Verwaltungsform gedeutet werden“. Unter Beachtung
der Kompetenzartikel des B-VG, die die Einrichtung von beruflichen Vertretungen
und Kammern vorsehen, ,,wird man mit der Annahme nicht fehlgehen, dass der Ge-
setzgeber, ankniipfend an die im Rechtsleben vorgefundenen Erscheinungen unter
Berufsvertretungen und Kammern Gebilde verstanden wissen wollte, die Selbstver-
waltungskorper sind®).

Die der territorialen Selbstverwaltung der Gemeinden gegeniiberstehende
nichtterritoriale Selbstverwaltung wurde erstmals explizit mit der B-VG-Nov 2008
durch Einfugung eines Abschnitts ,B. Sonstige Selbstverwaltung® in das V. Hptst
des B-VG (Art 120a—c) explizit geregelt. Doch schwebte diese personale Form der
Selbstverwaltung vor dieser B-VG-Novelle keineswegs im verfassungsfreien Raum
einer — gelegentlich anderen Institutionen zugeschriebenen — politisch orientierten
»Realverfassung“®). Nach der von Rsp und Lehre entwickelten Versteinerungstheo-
rie wollte der Verfassungsgesetzgeber bei Schaffung der Kompetenztatbestinde der
Art 10-17 B-VG mit B-VG-Nov 1925 dieam 1. 10. 1925 (,,Versteinerungszeitpunkt)
in einfachen Gesetzen zur systematischen Regelung bestimmter Rechtsgebiete bereits
bestehenden Begriffe mit dem entsprechenden Kompetenztatbestand erfassen.’)

Der hochstgerichtlichen Judikatur zur nichtterritorialen Selbstverwaltung in
der Zeit vor Inkrafttreten der B-VG-Nov 2008 kommt deshalb besondere Bedeu-
tung zu. So judizierte der VfGH im ,leading case® Salzburger Jagerschaft®), dass die
Selbstverwaltung ,,im Rahmen des Organisationsplanes der Bundesverfassung gele-
gen“ sei. Rill/Stolzlechner erinnern daran, dass der VIGH festgestellt habe, die B-VG-
Nov 2008 habe die sonstige Selbstverwaltung nicht verfassungsrechtlich konstituiert,
sondern die der Bundesverfassung schon bisher immanente Regelungsbefugnis des
Gesetzgebers zur Errichtung von SVK der sonstigen Selbstverwaltung positivrecht-
lich klargestellt.’) Die ,,Bundesverfassungsbereinigungsnovelle habe — so Raschauer
— die Art 120a—c als organisationsneutrale Fassung in das B-VG aufgenommen. Sie
diene, wie allenthalben konstatiert werde, der verfassungsrechtlichen ,,Absicherung®.
Traditionelle Grundsitze der Selbstverwaltung seien tibernommen worden, jedoch
habe der Verfassungsgesetzgeber das Erfordernis einer Anpassung der bestehenden
Gesetze gesehen, va betr die ausdriickliche Bezeichnung der Agenden des tibertrage-
nen Wirkungsbereichs und fiir diesen Wirkungsbereich die ausdriickliche gesetzliche
Anordnung einer Weisungsbindung gegeniiber dem zustindigen obersten Verwal-
tungsorgan.'’)

Art 10 Abs 1 Z 6 und 8 B-VG weist die Gesetzgebung und Vollziehung in An-
gelegenheiten der Notare, der Rechtsanwilte und verwandter Berufe dem Bund zu,
ebenso die Einrichtung beruflicher Vertretungen, soweit sie sich auf das ganze Bun-

5) Werner, OJZ 1950, 437 ff.

%) Vgl Funk, FS 60 Jahre Wirtschaftskammer Osterreich 41 ff (41f).

7) Vgl Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger Rz 295 ff.

%) V1Slg 8215/1977.

%) Rill/Stolzlechner Art 120a B-VG Rz 1; vgl auch Stillfried 5 ff zur Notariatskammer 14 ff
(jeweils nach dem Stand 1994).

1) Raschauer (2010) 483.
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desgebiet erstrecken (mit Ausnahme fiir land- und forstwirtschaftliche Berufe).!)
Tatsdchlich wurden erstmals mit der NO 1850 ,Notariatskammern zur unmittelba-
ren Leitung des Notariatswesens geschaffen. Bei diesen ersten Notariatskammern
konnte allerdings noch nicht von Selbstverwaltung im heute verstandenen Sinn ge-
sprochen werden, weil sich das Prinzip demokratischer Wahlen der Kammerorgane
und der Autonomiegedanke erst mit der NO 1871 durchgesetzt haben. Schlief3lich
entwickelte sich bis zur Erlassung der NO-Nov 1921, also noch vor dem Versteine-
rungszeitpunkt 1. 10. 1925, eine Organisation der Berufsvertretung des Notariats, die
bereits alle Kernmerkmale einer beruflichen Selbstverwaltung aufwies.

Die Kompetenztatbestiinde der Art 10-17 B-VG sind gemifd der Rsp des VIGH
in dem Sinn zu verstehen, in dem sie nach dem Stand und der Systematik der Rechts-
ordnung zum Zeitpunkt des Inkrafttretens, das ist im Wesentlichen der 1. 10. 1925,
verstanden worden sind. Fiir neue Regelungen gelte — so Hauer —, dass sich diese
nur insoweit auf einen Kompetenztatbestand stiitzen konnten, als sie ihrem Inhalt
nach dem betreffenden Rechtsgebiet, wie es durch die im Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens der Kompetenzartikel bestehenden Regelungen bestimmt sei, systematisch zuge-
héren wiirden (sog ,intrasystematische Weiterentwicklung®). Uberhaupt seien nach
der stindigen Rsp des VIGH Verfassungsbegriffe, die in der Verfassung nicht ndher
umschrieben seien, in dem Sinn zu verstehen, der ihnen nach dem Stand und der Sys-
tematik der Rechtsordnung zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der diesen Begriff
enthaltenden Verfassungsregeln zugekommen sei'?).

Der Osterreich-Konvent'®) gab den letzten Anstof8 zur Verankerung der nichtter-
ritorialen Selbstverwaltung in der Bundesverfassung. Als wesentliche Strukturmerk-
male wurden genannt Pflichtmitgliedschaft, institutionelle Garantie, wirtschaftliche
und soziale Selbstverwaltung, eigener und tibertragener Wirkungsbereich, staatliche
Aufsicht, demokratische Binnenstruktur, finanzielle Selbstindigkeit und Privatrechts-
fahigkeit. In legistisch-systematischer Hinsicht wurde eine Regelung in Anlehnung an
die verfassungsrechtlichen Regelungen zu den Gemeinden empfohlen. ISd Transpa-
renz und Systematik solle die Verfassung ein separates HptSt der Selbstverwaltung
widmen. Im Ubrigen solle der einfache Gesetzgeber zur Schaffung von Einrichtungen
der nichtterritorialen Selbstverwaltung ermichtigt werden. Diese Einrichtung solle in
Anlehnung an die Judikatur des VfGH determiniert sein, sohin auf ein gemeinsames
(6ffentliches) Interesse und auf das Leistungspotential*) der Gemeinschaft abstellen.
Ein wie immer gearteter Rechtsanspruch einer Personengruppe auf Einrichtung als
SVK solle nicht bestehen'), dies solle auch im Bereich der Organisation der freien
Berufe gelten.')

1) Die Bundeskompetenz zur Einrichtung der beruflichen Vertretung des Notariats ist
im Mehr-Ebenen-System der notariellen Selbstverwaltung begriindet.

12) Hauer Rz 478 ff.

%) Der Osterreich-Konvent hat von 30. 6. 2003 bis 31. 1. 2005 iiber Vorschlige fiir eine
grundlegende Staats- und Verfassungsreform beraten.

') Im Kriterium des Leistungspotenzials der Gemeinschaft kann durchaus ein Hinweis
auf das Subsidiarititsprinzip vermutet werden.

15) Siehe aber unten Rz 28 ff.

19) Osterreich-Konvent, Bericht des Ausschusses 7, Allgemeiner Teil, E. Nicht-territo-
riale Selbstverwaltung.
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Aus den Art 120a—c B-VG konnen als wesentliche Merkmale der sonstigen
Selbstverwaltung die folgenden abgeleitet werden: Wahrnehmung 6ffentlicher Auf-
gaben, ausschliefSliches oder iiberwiegendes gemeinsames Interesse von Pflichtmit-
gliedern, deren Eignung zur gemeinsamen Aufgabenbesorgung, Weisungsfreiheit
in einem eigenen Wirkungsbereich, Satzungsrecht unter rechtsstaatlicher Bindung,
Weisungsgebundenheit in einem tbertragenen Wirkungsbereich zur Besorgung
iibertragener staatlicher Aufgaben, Bildung der Organe nach demokratischen Grun-
ddtzen aus dem Kreis der Verbandsmitglieder, Wirtschaftlichkeit der Aufgabenerfiil-
lung, Selbstfinanzierung, 6ffentlich-rechtliche und privatrechtliche Rechtsfihigkeit,
Aufsichtsrecht des Staates. Korinek weist darauf hin, dass mit Art 120a Abs 1 B-VG
nichts Neues festgelegt worden wire, denn das entspreche dem Stand der verfas-
sungsgerichtlichen Judikatur und auch der herrschenden — wenn auch nicht vollig
unbestrittenen — Lehre. ,,Die Aufregung, die diese verfassungsrechtliche Bestimmung
(gemeint Art 120a Abs 1 B-VG, AnmdVerf) hervorgerufen hat, ist fiir mich (Korinek,
AnmdVerf) nicht nachvollziehbar. Denn der Text kodifiziert im Prinzip nur den
Stand des Verfassungsrechts, wie er in der Rsp konkretisiert wurde: Die Zuladssigkeit
der Schaffung von personalen Selbstverwaltungskérpern mit einer obligatorischen
Mitgliedschaft und die Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage fiir die Schaffung
solcher Einrichtungen.'’)

Einen besonderen Akzent der B-VG-Nov 2008 betont Korinek mit seinem Hin-
weis darauf, das Volk sei nach der Bundesverfassung nicht blofl im Sinne Rousseaus
die Summe der einzelnen Biirger, die mit ihrem einheitlichen Willen die Herrschaft
legitimierten, sondern es sei ein in verschiedener Weise gegliedertes, pluralistisch
strukturiertes Volk'®). Strukturiert insb auch nach ihren wirtschaftlichen und sozia-
len Interessen. Es gebe nicht ein Volksinteresse, sondern unterschiedliche Interessen
in der Gesellschaft — auch wenn das von bestimmten politischen Ideologien her nur
schwer verstidndlich sein mag. Aufgabe einer Verfassung sei es, diese Gliederungen
der Gesellschaft und die Reprisentation der Allgemeininteressen in Balance zu hal-
ten. Und zu dieser Aufgabe zihle auch eine Regelung der Moglichkeiten und Grenzen
der ,sonstigen®, also insb der beruflichen, wirtschaftlichen und sozialen oder sonst
der Interessenvertretung dienenden Selbstverwaltung durch Kammern, kammerihnli-
che Einrichtungen und Sozialversicherungstriger. Das geleistet zu haben sei das Ver-
dienst der Schaffung der Regelungen iiber die sonstige Selbstverwaltung im B-VG.
Und das verdiene als solches Anerkennung.)

Die sonstige Selbstverwaltung umfasst sehr unterschiedliche Institutionen,
denkt man etwa an die sozialpartnerschaftlichen ,,groen Kammern der gewerblich/
industriellen Wirtschaft, der Arbeitgeber und Arbeitnehmer oder an die Anstalten
der Sozialversicherung, die als wirtschaftliche und sozialstaatliche Selbstverwaltun-
gen verstanden werden. Diesen stehen die ,kleinen® Einrichtungen der beruflichen
Selbstverwaltung gegeniiber. Zwischen wirtschaftlicher und beruflicher Selbstverwal-
tung besteht ein auffallender Unterschied beziiglich der in den Kammern zusam-
mengefassten Interessen. Die Kammern der freien Berufe zeigen grofle Homogenitit
und gleichgerichtete Interessen. Dies kommt vor allem in der Zusammenfassung von

17) Korinek (2009) 10.
'8) Vgl Briinner, Verbiande in der Parteiendemokratie (1974) 40f; Korinek (1991) 105 ff.
19) Korinek (2009) 221.
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Dienstgebern (zB Notaren, Rechtsanwilten) und Dienstnehmern (zB Notariatskan-
didaten, Rechtsanwaltsanwirtern) in einer Kammer zum Ausdruck. In der sog wirt-
schaftlichen Selbstverwaltung bestehen dagegen Kammern getrennt fiir Arbeitgeber
und Arbeitnehmer. Stillfried*) spricht davon, dass bei den beruflichen SVK die Mit-
gestaltung des Wirtschafts- und Soziallebens des Staates nicht im Vordergrund stehe.
Allerdings muss diese Einschdtzung vor dem Hintergrund der sich nicht erst seit der
letzten Jahrhundertwende vollziehenden Entwicklungen und der daraus resultieren-
den Einfliisse auf das Umfeld der beruflichen Selbstverwaltung revidiert werden. So
bemerkt etwa Kluth, die ,funktionale Selbstverwaltung®, welcher Begriff in Deutsch-
land jenem der sonstigen Selbstverwaltung entspricht, wirke ordnend in Wirtschaft
und Gesellschaft hinein und setze so fiir das moderne Staatsverstindnis wichtige Ko-
operationsgedanken um; die Aufgaben der Selbstverwaltungstriager miissten andern-
falls durch die unmittelbare Staatsverwaltung wahrgenommen werden.*')

B. Selbstverwaltung - Teil staatlicher Verwaltung

Berufliche Selbstverwaltung ist — wie tiberhaupt die sonstige Selbstverwaltung —
nach herrschender Rsp, Lehre und Schrifttum Teil staatlicher Verwaltung. Deshalb ist
Selbstverwaltung, so Raschauer, grundsitzlich dem Grundsatz der Gesetzesbindung
unterworfen. Art 18 Abs 1 B-VG und dessen Stellung im allgemeinen Teil der Ver-
fassung enthalte auch fir SVK mafigebliche Regeln. Daher sei davon auszugehen,
dass in Art 18 Abs 1 B-VG der Begriff ,staatlich® in einem weiteren Sinn, der auch
die Selbstverwaltung umschliefle, gemeint sei. Als Form mittelbarer Staatsverwaltung
sei die Verwaltung der SVK an Art 18 Abs 1 B-VG gebunden, da der in dieser Be-
stimmung verwendete Begriff der ,staatlichen Verwaltung® den sachlichen Anwen-
dungsbereich des Grundsatzes der Gesetzesbindung bestimme.??) Sieht man vom ver-
fassungsrechtlich eingerichteten eigenen Wirkungsbereich (Art 120b Abs 1 B-VG)
ab, besteht fiir SVK bei Aufgabenerfiillung im {ibertragenen Wirkungsbereich
(Art 120b Abs 2 B-VG) und bei deren Betrauung mit Formen der Mitwirkung an der
staatlichen Vollziehung (Art 120b Abs 3 B-VG) Weisungsbindung gegeniiber dem
zustindigen obersten Bundesorgan.

Gegen die Zuordnung der Selbstverwaltung zur staatlichen Verwaltung bestan-
den gelegentlich Einwinde. Stillfried”) verweist auf die Meinung von Witek, wonach
der ,Kernbereich der beruflichen Selbstverwaltung nicht in der Wahrnehmung der
iibertragenen Staatsfunktionen, sondern in der Wahrung und Vertretung der Interes-
sen ihrer Angehorigen® liege, daher sei die T4tigkeit der gesetzlichen beruflichen Ver-
tretungen nicht als staatliche Verwaltungstitigkeit zu qualifizieren. Vielmehr seien
die Kammern — nach Witek — der ,fiir Vereine gedachten Kategorie der gesellschaftli-
chen Selbstverwaltung® zuzuordnen. Dies insb deswegen, weil sie ,,keine hoheitlichen
Verwaltungsaufgaben zu erfiillen haben®.

Grabenwarter*) bezeichnet die Selbstverwaltung als eine der zentralen Fragen
des o6ffentlichen Rechts nach dem Zweiten Weltkrieg. Es nehme nicht Wunder, dass

) Stillfried 2.

) Kluth 350, 352f.

22) Raschauer (2013-1) Rz 37.

2) Stillfried 125 mit Zitaten aus Witek.
) Grabenwarter (2009) 1ff.

1
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13
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wenigstens an zwei Juristentagen die Diskussion maf3geblich um dieses Thema kreis-
te. Am 1. OJT 1961 sei man zB zum Ergebnis gelangt, dass die Einrichtung der So-
zialversicherungstriger als SVK wegen Verstofles gegen Art 20 und Art 69 Abs 1 B-VG
verfassungswidrig sei.?®) Diesem strengen Befund sei auf dem 3. OJT 1967 — insb
auch im Referat von Ringhofer — entgegengetreten worden. Pernthaler habe in seiner
Begriffsbildung zwischen 6ffentlicher und gesellschaftlicher Selbstverwaltung unter-
schieden und unter gesellschaftlicher Selbstverwaltung die grundrechtliche Beti-
tigung der Biirger und hier insb die Privatautonomie verstanden.*®) Der Gutachter
habe Fragen wie der demokratischen Legitimation der Selbstverwaltung und des Le-
galitdtsprinzips bertihrt.””) Pernthalers Gutachten wire in den folgenden Jahrzehn-
ten in den Lehrbiichern des allgemeinen Verwaltungsrechts?) sowie in einschldgigen
Arbeiten zu Themen der Selbstverwaltung®) rezipiert worden. Ringhofer habe die
Selbstverwaltung als eine Form der Rechtskonkretisierung qualifiziert und dabei die
Parallele zur Rechtskonkretisierung durch Private im Rahmen der Privatautonomie
gezogen. Die Selbstverwaltung sei in der Mitte zwischen staatlicher Rechtskonkre-
tisierung durch Hoheitsverwaltung und rechtsgeschiftlicher Rechtskonkretisierung
als extrem staatsferne Rechtskonkretisierung angesiedelt. Art 20 B-VG beziehe sich
nur auf den Bereich der Bundes- und Landesverwaltung, besage aber nicht, dass die
obersten Organe des Bundes und der Linder die gesamte nichtjustizformige unter-
gesetzliche Rechtskonkretisierung zu leiten hitten. In der Verfassung sei — so Ring-
hofer — auch von ,,6ffentlich-rechtlichen Korperschaften die Rede, weshalb davon
auszugehen sei, dass ,,nicht blofy unbedeutende, akzidentielle fiskalische und organi-
satorische Agenden, sondern durchaus auch eine breitere Offentlichkeit beriihrende
Aufgaben an Teilrechtsordnungen delegiert werden kénnten.

Nach Winkler erfiillen SVK ,,partikuldre hoheitliche Staatsaufgaben. Diese Auf-
gaben stehen unter spezifischen Zielsetzungen. Sie sind an Eigeninteressen gebun-
dene Verwaltungsaufgaben, zu besorgen kraft ,eigenen Rechts® (Bernatzik, Herrnritt,
Merkl) auf Grund und im Rahmen staatlicher Gesetze. In diesem Sinn haben diese
Selbstverwaltungskorper ihre eigenen Aufgaben und nehmen diese als selbstindi-
gen Wirkungsbereich wahr. Obwohl ihnen diese Aufgaben durch staatliche Geset-
ze vorgegeben sind, begreift gerade ihre Besonderheit auch die Allgemeinheit ihres
staatlichen Wesens in sich. In diesem Sinn sind sie derivativ, dh von der staatlichen
Ordnung abgeleitet. (...) Gegen den Staat haben sie sogar ein institutionell fundiertes
subjektives 6ffentliches Recht auf Existenz und Wahrung ihrer verfassungsrechtlich
vorgezeichneten und einfachgesetzlich ausgefithrten Organisation und Aufgaben als
dezentralisierte Institutionen im staatlichen Organisationsgefiige. (...) Man versteht
also die Selbstverwaltung in erster Linie als eine Institution, die Trager von staat-
lichen Funktionen ist.“*°)

Grabenwarter stellt fest, VEGH und — mit einiger Verzogerung — Verfassungs-
gesetzgeber hitten den Ball aufgenommen. Der VEGH hitte zunéchst in seinem Er-

%) Walter (1961) 39 (52).

%) Pernthaler 40 ft.

7Y Pernthaler 82 ff.

*8) Statt aller Antonilli/Koja 389 FN 296.

») Statt aller Winkler (1988); ders (1991) 281.
) Winkler (1991-1) 76.
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kenntnis zum ,leading case“ Salzburger Jagerschaft®) unter Berufung auf Ringhofers
Referat festgestellt, dass der Gesetzgeber zur Schaffung von SVK und zur Ubertra-
gung von Aufgaben an diese zwar erméchtigt sei, diese Erméchtigung jedoch Schran-
ken enthalte. Solche Schranken seien ein Verstofl gegen die verfassungsrechtlichen
Vorgaben, fehlende Einrichtung ausreichender Aufsichtsrechte des Staates oder Ver-
letzung des Sachlichkeitsgebots der Verfassung, das insb bei der Zusammenfassung
von Personen zu SVK und bei der Ubertragung von im eigenen Wirkungsbereich zu
besorgenden offentlichen Aufgaben an diese von Bedeutung sei. Grabenwarter ver-
weist darauf, dass diese Rsp in der Folge dahingehend prizisiert worden sei, dass der
von einem SVK erfasste Personenkreis durch ,,objektive und sachlich gerechtfertig-
te Momente® abgegrenzt sein miisse. Mit der Einfiigung der Art 120a—c B-VG seien
Schranken auch fiir die nicht-territoriale Selbstverwaltung verfassungsrechtlich posi-
tiviert worden. Der Verfassungsgesetzgeber habe zur alten Streitfrage, ob die Selbst-
verwaltung ,aufgrund“ oder ,,im Rahmen der Gesetze“ auszuiiben sei, eine neue Fa-
cette beigetragen. Er habe im Art 120b Abs 1 B-VG SVK ermichtigt, ihre Aufgaben
»in eigener Verantwortung“ frei von Weisungen zu besorgen und ,,im Rahmen der
Gesetze Satzungen zu erlassen®.’?)

Welan/Gutknecht charakterisieren die Aufgaben der beruflichen Selbstverwal-
tung treffend damit, wenn dabei imperium eingesetzt werde, ligen staatliche Auf-
gaben vor. Nicht-hoheitliche Aufgaben konnten ,einerseits typisch staatlich sein
oder aber typisch gesellschaftlich, wie dies vor allem bei der Interessenvertretung der
Fall ist“**). Korinek unterscheidet ebenfalls zwischen zwei Aufgabenkategorien, jener
der dezentralisierten Staatsverwaltung durch SVK und jener der ,gesellschaftlichen
Selbstverwaltung®, diese stiinde bei den Kammern im Vordergrund. Dazu gehore
eben auch Interessenvertretung.**) Es erscheint dennoch geboten, die Aufmerksam-
keit darauf zu richten, dass bei Kammern der beruflichen Selbstverwaltung, wie jenen
des Notariats, im Hintergrund ihrer gesetzlichen Kompetenzen Interessen der dezen-
tralen Staatsverwaltung liegen. Britz stellt unmissverstindlich klar, dass die Tétigkeit
aller offentlich-rechtlich organisierten Rechtstriger fiir die Ausiibung von Staatsge-
walt gehalten werde unabhingig davon, ob in diesem Rechtstriger vorwiegend staat-
liche Reprisentanten oder Private organisiert seien.*)

Selbstverwaltung sei eine besondere Form der offentlichen Verwaltung, zB in
den Formen der beruflichen oder wirtschaftlichen Selbstverwaltung, so Stolzlechner.
Der Autor definiert Verwaltung im formell-organisatorischen Sinn als die gesamte
Titigkeit weisungsgebundener Staatsorgane, einschliefllich oberster Verwaltungsor-
gane, die (als Spitze der Weisungshierarchie) nur mehr weisungsberechtigt, nicht aber
weisungsunterworfen seien. Von der Weisungsgebundenheit gebe es jedoch (verfas-
sungsrechtliche) Ausnahmen, nidmlich weisungsfrei gestellte Verwaltungsorgane.
Stolzlechner erinnert daran, dass SVK tberdies Verwaltungsaufgaben wahrnehmen
wiirden, die staatlicher Aufsicht, nicht aber dem Weisungsrecht staatlicher Beh6rden

1) ViSlg 8215/1977.

2) Grabenwarter (2009); der Autor fithrt als Belege an VfSlg 8485/1979, 8539/1979,
12.021/1989, 12.417/1990; VEGH 14. 6. 1999, B 1200/97, G 461/97.

) Welan/Gutknecht 389 ff, zitiert nach Stillfried 125f.

) Stillfried 125 f; Korinek (1970) 23, 195f.

) Britz428.
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unterstiinden und gibt als Beispiel ua Kammern an. Dem Autor folgend ist Selbstver-
waltung ein Bereich der 6ffentlichen Verwaltung, der von als SVK zu qualifizierenden
Verwaltungstragern selbstindig und eigenverantwortlich zu erledigen sei.*®)

Holzinger/Frank unterscheiden zwischen unmittelbarer und mittelbarer Ver-
waltung. Unmittelbare Verwaltung sei dadurch gekennzeichnet, dass sich Rechtstra-
ger zur Besorgung ihrer Verbandsaufgaben eigener Organe bedienen wiirden, die
organisatorische und funktionelle Organqualifikation stimme in diesem Fall tiberein
(zB Aufgabenbesorgung durch Bundesbehorden bei kompetenzrechtlicher Bundes-
zustidndigkeit (unmittelbare Bundesverwaltung). Zur mittelbaren Verwaltung zihlen
Fille, bei denen die organisatorische und funktionelle Organqualifikation nicht tiber-
einstimmen wiirden, also bei der Besorgung von Verbandsaufgaben eines Rechts-
trigers durch Organe eines anderen Rechtstrigers (zB Aufgabenbesorgung durch
Organe der Linder trotz kompetenzrechtlicher Bundeszustindigkeit (mittelbare
Bundesverwaltung); mittelbare Verwaltung sei auch die Besorgung von Aufgaben der
offentlichen Verwaltung durch SVK.*7)

Zweifel an der Qualifikation der (personalen) Selbstverwaltung als spezifischer
Form staatlicher Verwaltung rithrten wohl daher, dass Aufgaben der Selbstverwal-
tung haufig ohne Einsatz von imperium erledigt werden. Dem hat ua Stillfried unter
Berufung auf Welan/Gutknecht entgegen gehalten, dass auch Bund und Lander hiufig
ihre Aufgaben in den Formen des Privatrechts erfiillten, ohne dass deswegen ihre
Tatigkeit als ,,gesellschaftlich® bzw als nichtstaatliche Verwaltung eingestuft wiirde.
Dem fugt Stillfried hinzu, es sei damit freilich nicht gesagt, es wire irrelevant, ob ho-
heitliche oder nichthoheitliche Verwaltung vorliege. Viele Rechtsfolgen wiirden gerade
an diese Unterscheidung ankntipfen. Die Unterscheidung sei nur irrelevant dafir,
ob staatliche Titigkeit vorliege oder nicht. Auch die ,Privatwirtschaftsverwaltung
sei als staatliche Verwaltungstitigkeit zu qualifizieren. Im Licht der herrschenden
Auffassung, dass der Verfassungsgesetzgeber mit der B-VG-Nov 2008 den der Bun-
desverfassung schon bisher immanenten Rechtsbestand der nichtterritorialen Selbst-
verwaltung positivrechtlich klargestellt habe®®), sind die Ausfithrungen Stillfrieds zur
Qualifizierung der Selbstverwaltung als mittelbare dezentrale Staatsverwaltung drit-
ter Ebene auch heute zutreffend.*®)

Zur Einordnung der sonstigen Selbstverwaltung als Teil der staatlichen Verwal-
tung mag ein Blick tiber die Grenzen hilfreich sein. Kluth bemerkt zur Rechtslage der
»funktionalen Selbstverwaltung®, welcher Begriff in Deutschland jenem der ,,sonstigen
Selbstverwaltung® entspricht, diese ,unterscheidet sich vor allem deshalb von den
ibrigen 6ffentlich-rechtlichen Verwaltungstragern, weil sie in der Lage ist, ordnend
in Wirtschaft und Gesellschaft hineinzuwirken und so fiir das moderne Staatsver-
stdndnis so wichtige Kooperationsgedanken umzusetzen. (...) Die staatsrechtlichen
Mindestanforderungen an den Begriff der Selbstverwaltung konnen durch das Vor-
liegen eigener Entscheidungsbefugnisse beziiglich eigener Angelegenheiten eines
rechtsfihigen Verwaltungstrigers umschrieben werden. Daran ankniipfend kann die
funktionale Selbstverwaltung als demokratische Betroffenen-Selbstverwaltung spezi-

%) Stolzlechner (2011) Rz 607 f, 675ff.

*7) Holzinger/Frank 90f.

) Vgl zB Rill/Stolzlechner Art 120a B-VG Rz 1.
) Stillfried 127 ff.
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fiziert werden, die durch folgende Merkmale bestimmt ist: 1. Die Zuweisung von
demokratischen Partizipationsrechten an 2. ein kollektiv legitimiertes Verbandsvolk,
das 3. zur eigenverantwortlichen Erledigung der sachlich und personell eigenen An-
gelegenheiten berufen ist und 4. deshalb tber letztverantwortliche Entscheidungs-
freirdume verfiigt, die 5. durch eine Beschridnkung der staatlichen Aufsicht auf eine
Rechtsaufsicht gesichert sind.“/)

Kluth verdeutlicht dies mit diesem Hinweis: ,Die Aufgaben existieren demnach
in der Regel vor und unabhingig von der Griindung des Selbstverwaltungstrigers.
Sie miussten andernfalls durch die unmittelbare Staatsverwaltung wahrgenommen
werden. Etwas anders gelagert ist die Interessenvertretung, da sie nur von den Be-
troffenen und nur in organisierter Form wahrgenommen werden kann. Insoweit
besteht eine Wechselwirkung zwischen Aufgabe und Organisationsakt.“ Kluth
merkt allerdings zur Stellung der funktionalen Selbstverwaltung in der Staats- und
Verwaltungsorganisation an, im (deutschen) Schrifttum sei nach wie vor (im Jahr
2002, AnmdVerf) die These anzutreffen, das deutsche Verfassungsrecht gehe von der
Ministerialverwaltung als Regeltyp der Verwaltungsorganisation aus, an dessen Ver-
fassung und Legitimation alle anderen Verwaltungstypen zu messen seien. Die auf
(partieller) Autonomie und Eigenverantwortlichkeit basierenden Verwaltungstypen
wiirden als Ausnahmeformen mit minderer demokratischer Legitimation erschei-
nen. Auf Bundesebene stehe die Verankerung der kommunalen Selbstverwaltung in
Art 28 Abs 1 und 2 GG sowie der sozialen Selbstverwaltung in Art 87 Abs 2 GG der
Annahme entgegen, es handle sich hier nicht um regulire Typen der Verwaltungs-
organisation. Es erscheine deshalb zutreffender, mit Schmidt-Affmann'') von einer
Pluralitit der Verwaltungstypen auszugehen, die jeweils gesonderten, typusspezifi-
schen verfassungsrechtlichen Anforderungen unterliegen wiirden, ohne dabei auf das
Schema von Regel und Ausnahme zuriickzugreifen. Wolle man durch den Begriff des
Regeltypus die grundsitzliche Verfassungskonformitit einer Organisationsform zum
Ausdruck bringen, was durchaus einen Sinn ergebe, so bediirfe es eines weiter gefass-
ten Rahmens; bei dem neben der Ministerialverwaltung auch die kommunale und die
funktionale Selbstverwaltung der Bezeichnung als Regeltypus im Sinne einer verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen grundsitzlich entsprechenden Organisationsform
zugeordnet werden.*?) Fur die osterreichische Verfassungsordnung ist festzuhalten,
dass von einem einzigen Regeltyp der staatlichen Verwaltungsorganisation spétestens
seit Erlassung des republikanischen B-VG 1920 keine Rede sein kann. Die Gefahr
»minderer demokratischer Legitimation“ des Verwaltungstypus der dsterreichischen
sonstigen Selbstverwaltung ist durch zwei demokratische Wahlentscheidungen abge-
wehrt. Einmal durch die Wahl der Abgeordneten zu den staatlichen Gesetzgebungs-
organen des Bundes bzw der Linder, die fiir die Einrichtung von Trigern sonstiger
Selbstverwaltung unter Beachtung der verfassungsgesetzlichen Regeln der Art 120a—c
B-VG zustindig sind. Zum anderen durch die in Art 120c Abs 1 B-VG angeordnete
Bildung der Organe der SVK aus dem Kreis ihrer Mitglieder nach demokratischen
Grundsitzen.

) Kluth 350, 352f.
) AR 116 (1991) 329 ff (342 ff).
) Kluth 354, 364f.
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C. Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben

Die Besorgung dffentlicher Aufgaben bestimmt den Begriff der Selbstverwaltung
mit. Es handelt sich um Angelegenheiten, die ,,im Interesse der Offentlichkeit, also
im Interesse der Allgemeinheit oder im (ausschlieBlichen/iiberwiegenden) Interes-
se eines Teils der Allgemeinheit bzw einer Mehrheit bestimmter Personen als einer
Gemeinschaft gelegen sind“#®). Rill/Stolzlechner heben hervor, dass der Begriff ,,6f-
fentliche Aufgaben ein iiber den Bereich ,staatlicher Aufgaben hinausreichendes
Aufgabenspektrum erfasse. Zu den 6ffentlichen Aufgaben wiirden zunichst staatli-
che Aufgaben gehoren, ferner die auf SVK iibertragenen Aufgaben, die ,,von diesen
mit den fiir den Staat typischen Mitteln einseitiger hoheitlicher Anordnungsbefugnis
(imperium:)“ zu erledigen seien und zur staatlichen Verwaltung gehdren wiirden.
Schlief3lich sind offentlichen Aufgaben auch solche, ,,die nicht mit den staatstypi-
schen Mitteln hoheitlichen Verwaltungshandelns vollzogen, sondern mit anderen
rechtlichen Mitteln besorgt“ wiirden.*) Zu den letztgenannten Aufgaben zihlen Pri-
vatwirtschaftsverwaltung und Interessenvertretung, die nicht staatliche Verwaltung
darstellen, sondern als Handeln im privatautonomen Bereich fiir Berufskammern
heute von besonderer Bedeutung sind. Allerdings ist privatwirtschaftliche Titigkeit,
also in privatrechtlichen Formen erfolgende Aufgabenbesorgung dann staatliche Té-
tigkeit, wenn sie die organisatorischen und technischen Voraussetzungen schafft da-
fiir, die dem SVK zugewiesenen staatlichen Aufgaben zu erfiillen.

Raschauer versteht unter dem Begriff der offentlichen Aufgaben solche der
offentlichen Verwaltung und hebt unter den Angelegenheiten von allgemeinem
Interesse (,o0ffentlichen Aufgaben®) jene heraus, die sich als ,Staatsaufgaben® im
Allgemeinen oder als ,Verwaltungsaufgaben im Besonderen darstellen wiirden.
Die Bundesverfassung sei mit der normativen Festlegung von Verwaltungsaufga-
ben besonders zuriickhaltend, in anderer Hinsicht sei die Verfassung allerdings von
ungleich groflerer rechtlicher Bedeutung, da der Staat in allen seinen Erscheinungs-
formen an die Grundrechte gebunden sei. Vor diesem Hintergrund seien staatliche
Beschrinkungen, Belastungen und sonstige ,Eingriffe rechtfertigungsbeduirftig,
wobei im Allgemeinen nur ein entsprechendes offentliches Interesse eine Legiti-
mation des Eingriffs zu geben vermoge. In dieser Hinsicht wiirden sich zum einen
zahlreiche Kompetenzbestimmungen der Bundesverfassung, zum anderen die den
Grundrechten beigefiigten ,,Gesetzesvorbehalte® als Ausdruck legitimer und legi-
timierender offentlicher Interessen erweisen. Verwaltungsaufgaben bediirften im
Allgemeinen der naheren Bestimmung durch die Gesetzgebung. Dieser Befund sei
um zwei Aspekte zu ergdnzen, den supranationalen Faktor*) und die ,im Rahmen

4) Rill/Stolzlechner Art 120a B-VG Rz 12.

) Rill/Stolzlechner Art 120a B-VG Rz 13 ff.

#) Ein Beispiel fiir den von Raschauer angesprochenen supranationalen Faktor, uzw in
diesem Fall fiir gerechtfertigte Eingriffe in die EU-Grundfreiheiten bietet der EuGH in seiner
Entscheidung vom 24. 5. 2011, C-53/08, Kommission/Osterreich Rz 96, zum Erfordernis der
Niederlassungsfreiheit fiir Bewerber um Notarstellen. Darin stellt der Gerichtshof fest, dass mit
notariellen Titigkeiten im Allgemeininteresse liegende Ziele verfolgt wiirden und dies einen
zwingenden Grund des Allgemeininteresses darstelle, der etwaige Beschrankungen von Art 43
EG (nunmehr Art 49 AEUV) rechtfertigen kénne. Der Gerichtshof verweist ua auf das Verfah-
ren zur Bestellung der Notare, die Beschrankung ihrer Zahl und ihrer 6rtlichen Zustindigkeit.





