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I. Einleitung

A) Ausgangslage

In Zeiten von ,Politikverdrossenheit“? kristallisiert sich die Gemeinde-
ebene in der subjektiven Wahrnehmung? der Biirger® allméahlich als
einzige Zufluchtsstatte heraus, in welcher das fiir das Funktionieren
einer Demokratie besonders wichtige Vertrauensverhéltnis zum Staat
noch am ehesten gegeben scheint.* Der lokalen Ebene wird eine be-
sondere Relevanz aber allein schon deshalb zuteil, weil sie zum Fix-
bestand jeder bundesstaatlich organisierten Staatsstruktur zédhlt. Aber
auch klassischen Einheitsstaaten ist die Existenz einer lokalen Ebene
keineswegs fremd. Die Gemeinden sind in diesem Zusammenhang mit
unterschiedlichen und zahlreichen Aufgaben konfrontiert, die durch
unaufhaltsame Anderungen rechtlicher wie gesellschaftlicher Rahmen-
bedingungen (Verknappung von Ressourcen; gesteigerte Erwartungen
der Gemeindebiirger im Zuge der Aufgabenbesorgung etc) zunehmend
an Komplexitat gewinnen. lhnen kommt sohin sowohl politisch als auch
rechtlich eine aul’erordentlich wichtige Stellung zu.

Osterreich blickt auf eine lange Gemeindetradition zuriick, die je-
doch nicht — wie vielleicht angenommen werden kdénnte - in untrenn-
barem Zusammenhang mit der Entstehung des Bundesstaats im Jahr
1920 steht. Vielmehr gelten die Gemeinden schon seit dem von Kaiser
Franz Joseph I. am 17. Méarz 1849 als Kaiserliches Patent erlassenen pro-
visorischen Gemeindegesetz® als fester Bestandteil der 6sterreichischen
Staatsstruktur. Umso mehr verwundert es, dass sich die verfassungs-

1 Es handelt sich dabei um einen sowohl in der rechtswissenschaftlichen als auch
politikwissenschaftlichen Literatur mannigfach verwendeten Begriff. Zur Begriffs-
pragung und deren Hintergrund vgl insbesondere Arzheimer, Politikverdrossenheit.
Bedeutung, Verwendung und empirische Relevanz eines politikwissenschaftlichen
Begriffs (2002). Siehe dazu auch mwN Ebner, Wirkungsorientierung, in: Baumgartner/
Sturm (Hg), Der Karntner Gemeindekonvent (2013) 107 (117); Mantl, Parlament im
Stresstest, in: FS Berka (2013) 539 (542 f).

2 Vgl dazu Steger, Vergleich der Ebenen: Vertrauen in die Gemeinden, in: Alber/
Zwilling (Hg), Gemeinden im Europdischen Mehrebenensystem: Herausforderun-
gen im 21. Jahrhundert (2014) 161 ff.

3 In der folgenden Arbeit wird aufgrund der besseren Lesbarkeit ausschliellich die
méannliche Form verwendet, die sich aber explizit auf Personen jeden Geschlechts
beziehen soll.

4 Dies beweist gerade auch eine aktuelle Umfrage (abrufbar unter <https:/www.
austriandemocracylab.at/demokratieradar/> [09.10.2019]), wo die Gemeinden in Hin-
blick auf das ihnen von den Biirgern entgegengebrachte Vertrauen auferordentlich
gut abschneiden.

5 RGBI 170/1849.



rechtliche Literatur mit den Gemeinden weder in staatstheoretischer
Hinsicht noch in Bezug auf ihre Funktionen in allen drei Staatsgewal-
ten — soweit ersichtlich — ausreichend befasst hat. Immerhin handelt es
sich bei den Gemeinden um jene Institution, auf die offensichtlich auch
die Griindungsvdter der osterreichischen Bundesverfassung nicht ver-
zichten wollten und diese daher in die Republik rezipierten.

B) Problemstellung und Forschungsfragen

Vor dem Hintergrund der bisher nicht ausreichend stattgefundenen
Auseinandersetzung mit der lokalen Ebene im Allgemeinen und der
Institution der Gemeinden im Besonderen in der Staatstheorie und der
vertikalen Gewaltenteilung sollen in der vorliegenden Untersuchung
daher drei groBe Forschungsfragen behandelt werden.

Aufgrund der Heterogenitdt der lokalen Ebene im Vergleich foderal
organisierter Staaten erscheint es am Beginn dieser Untersuchung un-
ausweichlich zu sein, sich mit methodischen Ausfiihrungen zur ange-
sprochenen Ebene ndher zu beschiftigen. Die erste Forschungsfrage
fokussiert sich sohin darauf, Unterschiede zwischen der lokalen Ebene
und der Gemeinde als Institution herauszuarbeiten. Die im ersten
Kapitel getroffenen Aussagen sollen dabei als Basis fiir alle weiteren
Ausfiihrungen in den folgenden Kapiteln dienen und entsprechend
herangezogen werden.

Die zweite zu behandelnde Frage beschéftigt sich mit der bundes-
staatstheoretischen Bedeutung lokaler Gebietskdrperschaften. Vor
dem Hintergrund, dass in der Foderalismusforschung vorrangig das
Verhaltnis zwischen Bund und Gliedstaaten bewertet wird, sollen die
gangigen Bundesstaatstheorien — auch unter Einbeziehung internatio-
naler Literatur — untersucht und Ankniipfungspunkte aufgezeigt wer-
den, ob sich diese auch fiir eine ndhere Auseinandersetzung mit der
untersten territorialen Ebene eignen. Zu betonen ist dabei, dass sich
die Untersuchung nicht auf die Staatsgewalt der Verwaltung, in welcher
die Gemeinden bekanntlich eine wichtige Rolle spielen, beschrankt,
sondern das Augenmerk gerade auf die im Kontext lokaler Gebiets-
korperschaften noch weitestgehend unerforschten Staatsgewalten
der Gesetzgebung und Gerichtsbarkeit gelegt wird. Den zentralen An-
kntipfungspunkt dafiir bildet das noch naher zu erorternde ,self-rule/
shared-rule”-Modell, aufgrund dessen sich eine Einteilung in mittelbare
und unmittelbare Partizipationsmoglichkeiten der Gemeinden in den
drei Staatsgewalten anbietet. Eine weitere Unterscheidung wird danach
zu treffen sein, ob Teilhabemoglichkeiten der Gemeinden formeller



oder informeller Natur sind. Neuland wird in diesem Zusammenhang
insofern betreten, als sich die gegenstdandliche Untersuchung etwa mit
theoretischen Uberlegungen zu einer lokalen Gerichtsbarkeit intensiv
auseinandersetzt.

Im Anschluss daran konzentriert sich die verfassungsrechtliche
Untersuchung auf die Grundsadtze und Prinzipien, die fur alle oster-
reichischen Gemeinden gleichermalBen gelten. Neben dem Prinzip der
abstrakten Einheitsgemeinde werden an dieser Stelle sowohl das Recht
auf Selbstverwaltung als auch die Wesenselemente von Selbstverwal-
tungskorpern behandelt. In diesem Zusammenhang ist etwa zu klaren,
ob es sich beim Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden um ein Grund-
recht handelt oder nicht.

Die auf Basis dieser und aus den bundesstaatstheoretischen Uber-
legungen gewonnenen Erkenntnisse sollen anschliefend auf die 6ster-
reichischen Gemeinden angewendet werden. Die dritte zentrale For-
schungsfrage beschiftigt sich daher mit der funktionellen Ausstattung
der Gemeinden im legislativen, administrativen und judikativen Bereich
und ihrem Verhaltnis zur Bundes- und Landesebene. Wenngleich die
herrschende Lehre davon ausgeht, dass die Gemeinden ausschliel3-
lich fur Verwaltungsaufgaben zustdndig sind, sollen Ansatze aufgezeigt
werden, welche diese bislang vertretene These relativieren. Deshalb er-
scheint es zweckmaRig, sich auch in diesem Kapitel vorwiegend mit den
Funktionen der Gemeinden in der Gesetzgebung und in der Gerichts-
barkeit eingehend zu beschéftigen. In Bezug auf die Legislative bilden
dabei etwa die Kompetenz der Gemeinden zur Erlassung ortspolizei-
licher Verordnungen oder die verschiedenen Partizipationsmoglich-
keiten der Gemeinden im Rahmen von Landesgesetzgebungsverfahren
zentrale Ankniipfungspunkte. Hinsichtlich der Gerichtsbarkeit wird in
diesem Zusammenhang beispielsweise auf die Rolle der Gemeinde-
vermittlungsamter und die Sondersituation in Wien ndher einzugehen
sein.

Eine umfassende Analyse gebietet es aulerdem, sich neben einer
rein innerstaatlichen Betrachtungsweise mit den Funktionen der Ge-
meinden auch im volkerrechtlichen und europdischen Kontext naher
auseinander zu setzen. Dabei gilt es insbesondere aufzuzeigen, welche
Schnittstellen und Beriihrungspunkte zwischen supranationalem Recht
und den Gemeinden bestehen und wie letztere — formell wie informell -
Einfluss auf die genannten Rechtsquellen ausiiben kénnen.



Il. Lokale Gebietskorperschaften in der
Bundesstaatstheorie

A) Allgemeines

Neben Bundesstaaten® kénnen auch Einheitsstaaten in unterschied-
licher Hinsicht dezentralisiert sein. Weltweit gesehen gelten Gemein-
den hdufig sogar als die einzige Verwaltungsuntergliederung eines
Staates.” Dariiber hinaus wird auch in vielen dezentralisierten Einheits-
staaten die Existenz zumindest einer regionalen Ebene anerkannt?®
Wenngleich der Begriff der ,Region” in den jeweiligen Landern in
struktureller Hinsicht unterschiedlich verwendet und gedeutet wird,’
so ist im Wesentlichen klar, dass es sich dabei um eine Ebene handelt,
die unter der nationalen, aber Giber der Gemeindeebene anzusiedeln
ist.1® Das Vorhandensein einer den Biirgern am néchststehenden loka-
len Ebene mit Recht auf Selbstverwaltung kann dagegen sogar als ,ge-

6 Gamper, Staat und Verfassung4 (2018) 88 weist vor allem auf den im Unterschied
zu Einheitsstaaten bestehenden besonderen Dezentralisierungsgrad von Bundes-
staaten hin, wihrend Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht (2004) 299
vordergriindig die Teilung der Staatsgewalt auf unterschiedliche Ebenen als Ab-
grenzungskriterium zu Einheitsstaaten begreift. Vgl dazu auch Buf3jager, Homogeni-
tat und Differenz — Zur Theorie der Aufgabenverteilung zwischen Bund und Landern
in Osterreich (2006) 1.

7 Vgl dazu BufSjager, Art 1LV, in: Liechtenstein-Institut (Hg), Kommentar zur liechten-
steinischen Verfassung. Online-Kommentar (2016) Rz 53, abrufbar unter <www.
verfassung.li> (01.09.2019). Neben Liechtenstein setzt sich ferner die Republik San
Marino lediglich aus neun Gemeinden, den sogenannten Castelli, zusammen.

8 Siehe etwa Gamper, Staat 85.

9 Vgl dazu Mast, Die Rolle der Regionen und ihrer Verbindungsbiiros in Briissel im
europdischen Mehrebenensystem, in: BuBjager/Gsodam (Hg), Multi-Level-Go-
vernance im Alpenraum (2013) 129 f; Héaberle, Foderalismus, Regionalismus und
Praféderalismus als alternative Strukturformen der Gemeineuropdischen Verfas-
sungskultur, in: Hartel (Hg), Foderalismus als demokratische Rechtsordnung und
Rechtskultur in Deutschland, Europa und der Welt, Bd |, Grundlagen des Foderalis-
mus und der deutsche Bundesstaat (2012) 251 (272 f). Der Begriff des ,europdischen
Regionalismus” beinhaltet dahingegen sogar Kommunen mit Recht auf Selbstver-
waltung neben Gliedstaaten mit Verfassungsautonomie oder Provinzen ohne ori-
gindre Legislativfunktion(en). Siehe dazu Weber, Zwei- oder dreigliedriger Bundes-
staat, in: FS Pernthaler (2005) 413 (422).

10  Siehe Gamper, Regionen mit Gesetzgebungshoheit (2004) 70: ,Als Region wird eine
rdumlich dimensionierte, politische Einheit verstanden, die eine (verfassungs)recht-
liche verankerte, einer Lokalautonomie tibergeordnete Territorialkategorie innerhalb
eines Nationalstaats, jedoch nicht deren zentrale Einheit, darstellt.” Von dieser Re-
gel bildet Belgien eine Ausnahme. Die Gemeinschaften und Regionen existieren
vielmehr neben der Bundesebene, sind dieser also nicht untergeordnet. Vgl dazu
Kohler/Petersohn, Belgien: Vorzeigemodell eines dualen Foderalismus oder kon-
foderales Gebilde sui generis?, in: Gamper et al (Hg), Foderale Kompetenzverteilung
in Europa (2016) 181 (184).



meinsames europdisches Rechtsgut“!! bezeichnet werden und wird
durch die hohe Anzahl an Staaten, welche die am 1. September 1988 in
Kraft getretene Europdische Charta der lokalen Selbstverwaltung bisher
ratifiziert haben,’? deutlich untermauert. Eine Gemeindeebene™® fin-
det sich demnach regelmalig auch in klassischen Einheitsstaaten und
ist nicht zwangslaufig Ausfluss einer bundesstaatlichen Organisations-
struktur. Sie treten daher in praktisch allen Staaten der Welt — Mikro-
staaten wie zB der Vatikan ausgenommen — in Erscheinung. Eine Beson-
derheit diverser Bundesstaaten ist ferner die Tatsache, dass vor allem
Hauptstadte und andere grofle Stadte eine rechtliche Sonderstellung
insofern einnehmen koénnen, wenn es zu einer Verschmelzung der
kommunalen mit der regionalen Ebene kommt.™ So sind die in der Pri-
ambel des deutschen Grundgesetzes bezeichneten Lander Hamburg
und Berlin ebenso Gemeinden wie Bremen,’ das sich sogar aus zwei
Gemeinden (Bremen und Bremerhaven)'® zusammensetzt. Diese damit
verbundene rechtliche Zwitterstellung kann als Ansatz eines differen-
zierten Foderalismus gewertet werden. Neben den bereits erwdhnten

11 Siehe Gamper, Die Stellung der Gemeinden im Vergleich européischer Bundes-
staaten, in: Europdisches Zentrum fur Foderalismus-Forschung Tiibingen (Hg), Jahr-
buch des Foderalismus 2006 (2006) 66.

12 Mittlerweile haben alle 47 Vertragsstaaten die Europdische Charta der lokalen
Selbstverwaltung ratifiziert. Zum Ratifikationsstand und Vorbehalten s die diesbe-
ziiglichen Angaben, abrufbar unter <http://www.coe.int/de/web/conventions/full-
|ist/-/conventi0ns/treaty/122/signatures?p_auth=493rUZn> (01.09.2019).

13 Dass es sich bei Gemeinden um eine eigenstindige Ebene handelt, konnte nach
dem Verstandnis von Mdéllers, Gewaltengliederung (2007) 213 hinsichtlich des ,Ebe-
nen”-Begriffs angezweifelt werden. Ihm zufolge ist von einer solchen erst dann zu
sprechen, ,wenn ein bestimmter Rechtsbestand damit beginnt, eigene verfestigte
Legitimationsmechanismen zu entwickeln, also seine eigene Rechtserzeugung an
die rechtswirksame Anerkennung von individuellen oder demokratischen Akten der
Selbstbestimmung zu kntipfen.” Kntipft man an den Begriff der ,Rechtserzeugung”
an, so bliebe in nahezu allen Bundes- und Regionalstaaten den Gemeinden die Be-
zeichnung als Ebene verwehrt, insbesondere wenn man davon ausginge, dass es
sich bei der Rechtserzeugung lediglich um die in einem festgelegten und vorge-
schriebenen Gesetzgebungsverfahren zu Stande gekommenen normativen Akte
handelte. Eine weite Auslegung des Begriffs der Rechtserzeugung gebietet demge-
geniber, auch andere Rechtsetzungsformen in Betracht zu ziehen (Verordnungen,
Satzungen, Verwaltungsakte etc), die typischerweise einen Teil der gemeindlichen
Aufgaben bilden. Dieser extensiveren Auslegung ist jedenfalls der Vorzug zu geben.

14 Siehe dazu Watts, Comparing Federal Systems? (2008) 79 ff; Gamper, Stellung der Ge-
meinden 66.

15 Karpen, Landesparlamente im Bundesstaat. Eine Fallstudie, in: FS Schéffer (2006) 361
(362).

16 Siehe dazu Art 143 der Landesverfassung der Freien Hansestadt Bremen, abruf-
bar unter <http://transparenz.bremen.de/sixcms/detail.php?gsid=bremen2014_tp.c.
75088.de&asl=bremen203_tpgesetz.c.55340.de&template=20_gp_ifg_meta_detail_d>
(01.09.2019).



territorialen Gliederungsebenen innerhalb eines Staates ist eine Mehr-
ebenenstruktur zuweilen sogar auf lokaler Ebene verwirklicht.’”

1. Methodische Erliuterungen zur lokalen Ebene

Da - wie eben erwdhnt — die subregionale Ebene im Vergleich der Bun-
des- und Regionalstaaten von einem auffallend hohen Grad an Hetero-
genitat gepragt ist, empfiehlt es sich am Beginn dieser Untersuchung,
Klarheit tiber die verschiedenen Begrifflichkeiten zu schaffen. In einigen
Staaten, so auch in Osterreich, wird die territoriale Gliederung auf un-
terster Ebene einzig und allein durch Gemeinden verwirklicht.’® Dem-
gegentber lasst sich in anderen Staaten eine Mehrebenenstruktur auf
subregionaler Ebene erkennen, die von Staat zu Staat freilich ganz unter-
schiedlich ausgestaltet sein kann. Grundsatzlich kann sich eine derartige
Gliederung aber in zweierlei Gestalt ausbilden: Einerseits ist es moglich,
dass neben Gemeinden, andere — ebenfalls als Gebietskdrperschaften
charakterisierte — Verwaltungseinheiten eingerichtet sind, andererseits
kénnen abweichend von dem in Osterreich grundsitzlich geltenden
,Prinzip der abstrakten Einheitsgemeinde” unterschiedlichste Gemein-
detypen existieren, die wiederum eine differenzierte Verwaltungsstruk-
tur moglich machen.! Paradigmatisch fiir ersteren Fall ist Deutschland
ins Treffen zu fiihren. Die unterste Ebene im Staat wird eben nicht le-
diglich durch das Vorhandensein von Gemeinden verkorpert, vielmehr
komplettieren die Kreise?® in aller Regel erst die subregionale Ebene. In
Belgien sind es die Provinzen, die im Verbund mit den Gemeinden eine
subregionale Mehrebenenstruktur bilden. Exemplarisch fiir den zwei-
ten Fall sind die unterschiedlichen Gemeindearten in der Schweiz zu
nennen,?" welche fiir die Bildung einer mehrgliederigen Struktur unter-
halb der Gliedstaatsebene verantwortlich sind, wobei im Verhaltnis zur
Bundes- und regionalen Ebene ausschliel3lich auf die klassische , politi-

17 Dazu sogleich.

18 Vgl dazu mit weiteren Beispielen Steytler, Comparative Conclusions, in: Kincaid/
Steytler (Hg), A Global Dialogue on Federalism, Bd 6, Local Government and Me-
tropolitan Regions in Federal Systems (2007) 393 (398).

19 Vgl dazu etwa Gamper, Die Stellung der Regionen und Gemeinden in Europa - Bi-
lanz und Ausblick, in: FS van Staa (2014) 79 (85).

20 InRheinland-Pfalz findet sich dartiber hinaus der besondere Typus sogenannter Ver-
bandsgemeinden. Siehe dazu Schefold, Local Government in Germany, in: Moreno
(Hg), Local Government in the Member States of the European Union: a comparative
legal perspective (2012) 233 (234).

21 Neben der ,Einwohnergemeinde” oder ,politischen Gemeinde” konnen die
Kantone die Einrichtung spezieller Arten von Gemeinden vorsehen, die zumeist
mit spezifischen Verwaltungs- und anderen Aufgaben betraut werden (zB Birger-
gemeinden; Schulgemeinden; Kirchgemeinden etc). Siehe dazu gleich néher.



sche” Gemeinde abgestellt wird. Als Indiz fiir das Vorhandensein einer
Mehrebenenstruktur auf subregionaler Ebene kann insbesondere jener
Umstand gewertet werden, dass Gemeinden (,municipalities”) in der
internationalen Literatur des Ofteren als ,first tier“?? bezeichnet wer-
den, wahrend zumeist raumlich groBere, ebenfalls im subregionalen
Bereich befindliche Gebilde in die Kategorie der ,second tier? fallen.
Nicht von ungefahr unterscheidet ferner die Europdische Union zwei
Ebenen lokaler Gebietseinheiten, die als LAU 1 oder LAU 224 bezeichnet
werden. Eine existierende Mehrebenenstruktur unterhalb der Glied-
staatsebene verlangt im Ergebnis freilich auch unterschiedliche Termini,
abhdngig davon, ob sich bestimmte Ausfiihrungen einzig und allein auf
die Gemeinden beziehen oder den gesamten subregionalen Bereich
miteinschlieen sollen. In dieser Arbeit wird deshalb besonders im all-
gemeinen Teil der Begriff der ,/lokalen Gebietskorperschaften” bzw die
Termini ,subregional” und ,lokal” synonym verwendet, um damit be-
grifflich alle moglichen, unterhalb der regionalen Ebene befindlichen,
mit oder ohne eigene Rechtspersonlichkeit ausgestatteten Einheiten zu
umfassen. Fiir die Verwendung des Terminus ,lokal” — im Englischen ist
auch von ,local government” oder ,local governance” die Rede — spricht
vor allem die Tatsache, dass beispielsweise die Europdische Charta
der lokalen Selbstverwaltung nicht nur auf Gemeinden Bezug nimmt,
sondern dariber hinaus ferner auf Kreise, Provinzen oder strukturell
dhnliche Einheiten angewendet werden kann.?> Diese Annahme wird
durch die englische (European Charter of Local Self-Government)?® und
franzosische (Charte européenne de [‘autonomie locale) Originalfas-

22 Siehe etwa Bouvier, Local Government in Belgium, in: Moreno (Hg), Local Govern-
ment in the Member States of the European Union: a comparative legal perspective
(2012) 45 (47); Moreno, Local Government in Spain, in: ders (Hg), Local Government
in the Member States of the European Union: a comparative legal perspective (2012)
599 (602).

23 Schefold, Government 234.
24 Die Abkiirzung LAU steht fir ,/local administrative unit”.

25  Aulerdem erscheint es aufgrund der in Art 13 der Charta gewéhlten Formulierung,
wonach ,jede Vertragspartei [...] die Arten von lokalen oder regionalen Gebiets-
korperschaften bezeichnen kann, auf die sie den Anwendungsbereich der Charta
beschranken oder die sie von ihrem Anwendungsbereich ausschliefen will”, ge-
rechtfertigt, die Grundsétze der Charta uber die lokale Ebene hinaus auch auf re-
gionale Gebietskorperschaften anzuwenden. Dieser Standpunkt wird durch den
Explanatory Report (ETS Nr 122, Punkt B — General Remarks) insofern bestatigt, als
sich die Grundsétze der Charta potentiell auch auf ,territorial authorities at regional
level” beziehen wiirden. Vgl dazu insbesondere Gamper, Von der Charta der loka-
len zur Charta der regionalen Selbstverwaltung?, in: Alber/Zwilling (Hg), Gemeinden
im Europdischen Mehrebenensystem: Herausforderungen im 21. Jahrhundert (2014)
177 ff.

26  Die englische Fassung der Charta ist abrufbar unter <https://rm.coe.int/168007a088>
(01.09.2019).



sung der Charta insofern bestatigt, als von einer lokalen und bewusst
nicht kommunalen oder gemeindlichen Selbstverwaltung die Rede
ist.?” Wihrend der Begriff der ,Kommune* oder das dazugehorige Ad-
jektiv ,kommunal” zwar mit der Bezeichnung ,Gemeinde” zumindest
vom Wortstamm her verwandt ist und in Deutschland im allgemeinen
Sprachgebrauch als Synonym zu letzterem Begriff Verwendung findet,
wird im Rahmen dieser Arbeit auf diesen Terminus weitestgehend ver-
zichtet. Vielmehr soll — insbesondere weil es sich schwergewichtig um
eine osterreichische Arbeit handelt — den Begriffen der ,gemeindlichen
Ebene” oder ganz allgemein der ,Gemeinde” der Vorzug gegeben wer-
den, namlich dann, wenn Ausfiihrungen lediglich diese Gebietskdrper-
schaft, nicht aber andere lokale Einheiten betreffen. Bei vereinzeltem
Abgehen von den bevorzugten Termini wird an passender Stelle auf den
Grund der Abweichung naher eingegangen.

2. Begriffsbestimmung der Gemeinde

Obwohl Gemeinden regelmifig einen integrierenden Bestandteil
nahezu jedes staatlichen Organisationssystems darstellen, spielten
und spielen sie in der Bundesstaatstheorie bislang eine vernachlassig-
te Rolle. Nur vereinzelt werden sie mit dariiber liegenden Ebenen in
Bezug gebracht, insbesondere dann, wenn man wie Giacometti?® die
Kantone als ,potenzierte Selbstverwaltungskérper” begreift, die Unter-
schiede zu anderen dezentralen Einheiten also lediglich auf quantita-
tive und nicht qualitative Komponenten reduziert werden. Ebenso ge-
hen die Vertreter der ,Wiener Dezentralisationslehre” davon aus, dass
,zwischen Landern, Gemeinden, Regionen und sonstigen Selbstverwal-
tungskorpern [...] allenfalls ein quantitativer Unterschied (im Ausmal}
der Zustiandigkeiten)” bestiinde.?? Eine notwendige Beriicksichtigung
finden Gemeinden allerdings in der Lehre von der vertikalen Gewalten-
teilung;3? zusitzlich sind sie potentielle Trager delegierter Staatsgewalt,
also dann, wenn die Ermédchtigung zur Ausiibung von Befehls- und

27 Zustimmend auch Palermo/Késsler, Comparative Federalism. Constitutional Arran-
gements and Case Law (2017) 282. Demnach werde der Begriff ,/ocal government”
falschlicherweise als Synonym fiir ,Gemeinden” verwendet.

28  Giacometti, Das Staatsrecht der schweizerischen Kantone (1941 — Neudruck 1976) 28;
Fleiner/Giacometti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht (1949 — Neudruck 1976) 45;
Weber, Bundesstaat 417. Siehe dazu aber auch Veiter, Die Verfassungswirklichkeit
des schweizerischen Foderalismus, in: Koja et al (Hg), Bundesstaat auf der Waage
(1969) 123 (146 f).

29 Vgl dazu Pernthaler, Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre? (1996) 296.

30 Siehe dazu naher unten.



Zwangsgewalt vom Staat auf die Gemeinden iibertragen wird.3' Eine ge-
wisse Asymmetrie wird in bundesstaatlichen Systemen letztlich dann
verwirklicht, wenn vereinzelt bestimmte (Haupt)Stadte zugleich sowohl
Gemeinden als auch Gliedstaaten verkérpern,3? deren Herrschafts-
gewalt demnach sogar origindrer Natur ist. Dartiber hinaus fiihrte die
Ubernahme wichtiger Aufgaben in der offentlichen Leistungserbrin-
gung uber die Jahre hinweg zu einer bewussteren Wahrnehmung der
lokalen Ebene, was sich nicht zuletzt durch ausdriickliche Bestimmun-
gen in bundesstaatlichen Verfassungen manifestierte, die ihrem Inhalt
nach eine Kontextualisierung zwischen lokalen Gebietskorperschaften
mit dem Staat (Bund und/oder Regionen) anstreben.3* Schon deshalb,
weil der Begriff der lokalen Ebene — wie zuvor dargelegt — auch andere
rechtliche Gebilde3> umfasst, ist es tunlich, letztere von Gemeinden zu
unterscheiden. In Abgrenzung dazu lasst sich eine Gemeinde als die
kleinste, auf Dauer eingerichtete subregionale Gebietskorperschaft de-
finieren, die mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet ist und tiber
eine bestimmte Organisationsstruktur sowie Funktionen verfiigt.3® Die-
se allgemeine Definition sorgt dafiir, dass die hdufig bestehenden tat-
sachlichen Unterschiede hinsichtlich Gemeindegro3e und Einwohner-
anzahl entsprechend beriicksichtigt werden und nicht nur auf kleine

31 Vgl dazu schon Badura, Rechtsetzung durch Gemeinden, DOV 1963, 561 ff.
32 Gamper, Stellung der Gemeinden 79.

33 Vgl dazu etwa Steytler, Introduction, in: ders (Hg), The place and role of local govern-
ment in federal systems (2005) 1 (3 f).

34 Vgl dazu Art 40 Abs 1 der siidafrikanischen Verfassung: ,In the Republic, govern-
ment is constituted as national, provincial and local spheres of government which
are distinctive, interdependent and interrelated.” Diese Formulierung impliziert ge-
rade, dass nationaler, provinzialer und lokaler Regierungsbereich gleichberechtigt
und nicht durch ein Hierarchieverhiltnis gekennzeichnet sind. Siehe dazu De Visser,
Republic of South Africa, in: Kincaid/Steytler (Hg), A Global Dialogue on Federalism,
Bd 6, Local Government and Metropolitan Regions in Federal Systems (2007) 267 (274);
Steytler, Local government in South Africa: Entrenching decentralised government,
in: ders (Hg), The place and role of local government in federal systems (2005) 183
(184); Schadtle, Kooperative Verwaltungsstrukturen auf lokaler Ebene: Deutschland
und Sidafrika im Vergleich, in: Europaisches Zentrum fiir Foderalismus-Forschung
Tubingen (Hg), Jahrbuch des Foderalismus 2009 (2009) 74 (77). Kritisch dazu aber
Palermo/Késsler, Federalism 286 f.

35 Zur lokalen Ebene zdhlen neben Kreisen und Provinzen auch Gemeindeverban-
de, Bezirke, Distrikte, Départements, Agglomerationen und sonstige vergleichbare
Einheiten inklusive moglicher informeller Kooperationsformen auf tibergemeind-
licher Ebene ohne eigene Rechtspersonlichkeit. Siehe dazu die zum Teil komplizier-
ten Verwaltungsstrukturen Kanadas in Lazar/Seal, Local government: Still a junior
government? The place of municipalities within the Canadian federation, in: Steytler
(Hg), The place and role of local government in federal systems (2005) 27 (30 f).

36 Vgl dazu Alber, Die Gemeinde im Europdischen Mehrebenensystem: Auslaufmodell
oder »Inkubator« fiir Innovation?, in: dies/Zwilling (Hg), Gemeinden im Euro-
paischen Mehrebenensystem: Herausforderungen im 21. Jahrhundert (2014) 9 (12);
Gamper, Stellung der Gemeinden 67.



und groBe Gemeinden anzuwenden ist, sondern ferner Metropolen
umfasst, obwohl letztere neben Agglomerationen haufig sogar ohnehin
einen gliedstaatlichen oder zumindest besonderen Status genieRen.?”
Ferner sind auch unterhalb der Gemeindeebene unterschiedlichste Un-
terteilungen moglich,38 die im Folgenden nicht niher behandelt werden
und in dieser Untersuchung keine Beriicksichtigung finden, weil sie in
Osterreich — die Bezirke Wiens und einzelne Orts- und Stadtteile, die je-
doch keine eigenen Gebietskorperschaften darstellen, ausgenommen —
ebenso keine Gebietskorperschaften darstellen.

B) Homogenitit und Differenz —
die unterschiedlichen Gemeindearten

Das Prinzip der ,Vielfalt in der Einheit” spiegelt sich in den unterschied-
lichsten Gemeindearten, die in foderalen Systemen existieren, wohl am
konsequentesten wider. So unterscheiden sie sich etwa hinsichtlich der
Gemeindeflache oder der Anzahl der Gemeindebiirger teils erheblich.
In Bezug auf diese beiden Parameter ldsst sich im europaischen Ver-
gleich zwischen Bundes- und Regionalstaaten aber auch eine gemein-
same Komponente entdecken: Die lokale Ebene ist von einer hohen
Kleinraumigkeit*® und einem starken Uberhang flichenmiBig kleiner
Gemeinden mit zum Teil weniger als hundert Einwohnern gekennzeich-
net.*? Im Vergleich der Gemeinden ergeben sich sohin zuerst wesent-

37  Gamper, Stellung der Gemeinden 81. Die spanischen Stadte Madrid und Barcelona
verfligen beispielsweise seit 2006 iiber eine hohere Organisationsautonomie auf-
grund spezieller Regelungen. Siehe dazu Holesch/Nagel, Die spanische Gemeinde-
verfassung zwischen zentralstaatlicher Lenkung und regionaler Schwéche, in: Alber/
Zwilling (Hg), Gemeinden im Europdischen Mehrebenensystem: Herausforderun-
gen im 21. Jahrhundert (2014) 77 (84); Velasco, Kingdom of Spain, in: Kincaid/Steytler
(Hg), A Global Dialogue on Federalism, Bd 6, Local Government and Metropolitan
Regions in Federal Systems (2007) 298 (306).

38  In Bezug auf Spanien finden sich unterhalb der Gemeindeebene etwa die Entitades
de Ambito Territorial Inferior al Municipio. Vgl dazu Holesch/Nagel, Gemeindever-
fassung 98.

39 Exemplarisch sei an dieser Stelle Italien genannt, dessen lokale Selbstverwaltung
von einer extremen Fragmentierung gepragt ist. Vgl dazu Alber, Gemeinde 14 f.

40 Nahezu ein Viertel der liber 8.000 Gemeinden in Italien sind Kleingemeinden mit
weniger als 1.000 Einwohnern, in Spanien gibt es sogar mehr als 1.000 Gemeinden
mit weniger als 100 Einwohnern. Siehe dazu Moreno, Government 604 und Vandelli,
Local Government in Italy, in: Moreno (Hg), Local Government in the Member States
of the European Union: a comparative legal perspective (2012) 339 (341). Zu signi-
fikanten Unterschieden hinsichtlich der Gemeindeflichen in Belgien s Bouvier,
Government 47. Dieser Problematik wird in einigen Staaten — mehr oder weniger
erfolgreich — mit der Zusammenlegung mehrerer Gemeinden zu einer grof’en be-
gegnet. Vgl dazu etwa Héfelin/Haller/Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht®
(2012) 319.
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liche Unterschiede im Tatsachlichen, die sich nicht zuletzt auch im
allgemeinen Sprachgebrauch niederschlagen kénnen.#! Angesichts be-
stehender Diskrepanzen hinsichtlich der vorher genannten Parameter
ist es ferner moglich, dass Gemeinden zudem rechtlich unterschiedlich
behandelt werden. Es kann demnach an Unterschiede, die im Tatsach-
lichen bestehen, auch juristisch angekniipft werden. Das wédre etwa
dann der Fall, wenn es neben den ,gewdhnlichen” Gemeinden verfas-
sungsgesetzlich erlaubt wédre, andere, besondere Gemeindetypen bzw
Gemeindeformen einzurichten oder aber bestimmte Gemeinden, aus
naher zu bezeichnenden Griinden mit einem besonderen Status aus-
zustatten,*? weil an Unterschiede im Tatsichlichen angekniipft wird.
Denkbar ware ferner, dass an unterschiedliche Kategorien von Gemein-
den von vornherein unterschiedliche Rechtseigenschaften gekniipft
werden.

Tatsachlich existieren in einigen Staaten zahlreiche Arten lokaler Ge-
bietskorperschaften und nicht nur ein spezieller Typus, die entweder
auf der jeweiligen Verfassung basieren oder erst durch Gesetze von
Bund oder Region festgelegt werden.®® Die Einteilung kniipft dabei re-
gelmiBig entweder an territoriale oder personelle Gesichtspunkte an,
kann beide Aspekte aber auch zusammen beriicksichtigen.** Zur ersten
und bedeutendsten Kategorie zdhlen die Gemeinden im klassischen
Sinn: Ohne Riicksicht auf bestimmte personliche Eigenschaften erfasst
das Territorium einer Gemeinde alle in diesem Hoheitsbereich befindli-
chen Einwohner. Bei den in der Schweiz existierenden Kirchgemeinden
wird neben dieser territorialen Komponente dagegen zusédtzlich an die
Konfession und damit an eine bestimmte personliche Eigenschaft ange-
kniipft.*> Wird ausschlieBlich auf personelle Kriterien abgestellt — dazu
zdhlen etwa die ebenfalls in der Schweiz vorhandenen Biirgergemein-

41 Abhidngig von der GemeindegroBe und einer gewissen, allerdings oftmals nicht ge-
nau festgelegten Einwohnerzahl wird in einigen Staaten sprachlich zwischen ,ge-
wohnlichen” Gemeinden und Stddten unterschieden. Die Begriffswahl hat dabei
keine rechtliche Relevanz. Siehe dazu etwa in Bezug auf Osterreich Gamper, Local
Government in Austria, in: Moreno (Hg), Local Government in the Member States
of the European Union: a comparative legal perspective (2012) 23 (25); hinsichtlich
Spanien Moreno, Government 602 und fiir Belgien Bouvier, Government 47 f.

42 Vgl etwa Art 116 Abs 3 B-VG oder Art 50 Abs 3 der schweizerischen BV.

43 Siehe mit Beispielen fiir die Schweiz Bulliard, Local government in Switzerland, in:
Steytler (Hg), The place and the role of local goverment in federal systems (2005) 123
(125); Seiler, Gemeinden im schweizerischen Staatsrecht, in: Thiirer/Aubert/Miller
(Hg), Verfassungsrecht der Schweiz (2001) 491 (494); Héfelin/Haller/Keller, Bundes-
staatsrecht 318; Gamper, Stellung der Gemeinden 68.

44  Siehe dazu Giacometti, Staatsrecht 81 ff.

45  Giacometti, Staatsrecht 83.
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den?® — tritt das territoriale Moment in den Hintergrund. In der stdafri-
kanischen Verfassung werden die Gemeinden sogar explizit, abhdngig
vom rdaumlichen Geltungsbereich des Gemeinderechts und vom Um-
fang ihrer legislativen und exekutiven Zustandigkeiten, in drei Katego-
rien (A, Bund C) eingeteilt.47Zu den Gemeinden der Kategorie A zdhlen
sechs Metropolstidte,*® die aufgrund ihrer wirtschaftlichen Bedeutung
fir das Land uber die umfassendsten Befugnisse verfiigen und prak-
tisch eigenstiandig agieren konnen.** Daneben sieht die stiidafrikanische
Verfassung die Bildung von Gemeinden der Kategorie B vor, deren Aus-
gestaltung hinsichtlich der zu erfiillenden Funktionen aus europdischer
Perspektive am ehesten mit den klassischen Einwohnergemeinden
vergleichbar sind. Die dritte siidafrikanische Gemeindeart ist der eu-
ropdischen Denkweise weniger vertraut: Es wird aus einer bestimmten
Anzahl von Kategorie B-Gemeinden eine sogenannte ,district munici-
pality” (Kategorie C-Gemeinde) geschaffen, ohne aber am Rechtsbe-
stand der B-Gemeinden etwas zu dndern.’® Wihrend die unmittelbaren
Versorgungsleistungen primar von letzterem Gemeindetypus erbracht
werden, sehen sich die Kategorie C-Gemeinden iiberwiegend mit ko-
ordinativen Aufgaben konfrontiert.>’ Noch komplexer gestaltet sich so-
dann die Lage in jenen Staaten, die im Bereich der lokalen Verwaltung
neben Gemeinden auch von diesen zu unterscheidende Gebietskor-
perschaften kennen, die entweder auf derselben Stufe®? stehen oder

46  Giacometti, Staatsrecht 84 f.
47 Art 155 der siidafrikanischen Verfassung. Vgl dazu auch Steytler, Government 188.
48 Vgl die Auflistung in Steytler, Government 191.

49  lhre zunehmende Bedeutung lasst sich auch am steigenden Interesse in der Fode-
ralismusforschung erkennen, sich mit diesen Gebilden intensiver auseinander zu
setzen. Vgl etwa die im Conference Report zum erst kiirzlich abgehaltenen Work-
shop ,Cities in Federal Theory” dargestellten Ergebnisse, abrufbar unter <https://
blog-iacl-aidc.org/2019-posts/2019/7/17/conference-report-workshop-cities-in-fede-
ral-theory> (01.09.2019).

50 Damit unterscheidet sie sich wesentlich von Gemeindezusammenlegungen, deren
Durchfiihrung mindestens den Verlust der Rechtspersonlichkeit zumindest einer
Gemeinde zum Inhalt hat. Am ehesten waren die Kategorie C-Gemeinden mit den in
Art 120 B-VG vorgezeichneten, jedoch bislang nicht realisierten Gebietsgemeinden
zu vergleichen. Siehe dazu mehr weiter unten.

51 Vgl zu Theorie und Praxis Steytler, Government 192.

52  Siehe dazu die Ausfiihrungen zu den in der Schweiz aus mehreren Gemeinden be-
stehenden ,Agglomerationen” in Seiler, Gemeinden 505.
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den Gemeinden iibergeordnet sind.>® Es lassen sich im Bundesstaats-
vergleich insgesamt also deutlich mehr Differenzen als Gemeinsam-
keiten — insbesondere die Organisationsstruktur und die Befugnis zur
Regelung der lokalen Ebene — erkennen, sodass eine Systematisierung
auBerst schwer fallt.

Ein entscheidendes Kriterium fiir Homogenitdt oder Differenz ist da-
beiaberjenes, ob tiberhaupt, und wenn ja, wie detailliert die Grundlagen
der gemeindlichen Ebene bundesverfassungsrechtlich geregelt sind. Ein
Indikator fiir Homogenitét lasst sich sohin im Bestehen genauer bundes-
verfassungsgesetzlicher Regelungen zur Organisationsstruktur und des
Aufgabenbereiches der Gemeinden erkennen. Obwohl zumindest die
Erwdahnung von ,Gemeinden” in der Verfassung neben Bundes- auch
Regionalstaaten>* keineswegs fremd ist, stellen detaillierte Bestimmun-
gen dazu eher die Ausnahme dar. In der Regel wird namlich den regio-
nalen Gliedeinheiten die Kompetenz eingerdumt, das Gemeinderecht
im Rahmen der meist vagen bundesverfassungsgesetzlichen Vorgaben
ndher zu prézisieren.> Der damit verbundene Gestaltungsspielraum
der Gliedeinheiten ermoglicht sodann gemeinderechtliche Rege-
lungen, die nicht nur im Verhéltnis zu anderen Bundesstaaten unter-
schiedlich ausfallen, sondern in asymmetrischen Bundesstaaten sogar
von Gliedeinheit zu Gliedeinheit teilweise stark divergieren kénnen.>®
Ein passendes Beispiel liefert in diesem Zusammenhang Belgien, wo
den Regionen Flandern, Wallonien und Briissel-Hauptstadt jeweils die
Kompetenz zur Regelung des Gemeinderechts obliegt, letzteres jedoch
in vielerlei Hinsicht von zahlreichen Abweichungen geprégt ist.>”

53  Zur grundsitzlichen Gliederung der lokalen Ebene Spaniens in Gemeinden
(municipios), Provinzen (provincias) und Inseln (islas) s Moreno, Government 602 ff
und Fossas/Velasco, Local government in Spain, in: Steytler (Hg), The place and role
of local government in federal systems (2005) 95 (96). Vgl auch die dreigliedrige
Struktur der lokalen Ebene Italiens (Gemeinden [comuni], Provinzen [provincie] und
GroBstadte mit besonderem Status [citta metropolitane]) in Vandelli, Government
341 f und Bilancia, The normative autonomy of local government in Italy, in: Steytler
(Hg), The place and role of local government in federal systems (2005) 169 ff.

54 Vgl dazu etwa Art 114 und 119 der italienischen Verfassung sowie Art 137 der spani-
schen Verfassung.

55  Siehe etwa Watts, Comparative Conclusions, in: Majeed/Watts/Brown (Hg), A Global
Dialogue on Federalism, Bd 2, Distribution of Powers and Responsibilities in Federal
Countries (2006) 322 (330); Steytler, Conclusions 393. In den Verfassungen einiger
Bundesstaaten — so etwa in Australien, Kanada und den USA - bleibt die lokale Ebene
sogar vollig unerwahnt und sind die regionalen Gliedeinheiten ausschlieBlich fiir
deren Regelung und konkreten Ausgestaltung verantwortlich (Kincaid, Comparative
Observations, in: ders/Tarr [Hg], A Global Dialogue on Federalism, Bd 1, Constitutio-
nal Origins, Structure, and Change in Federal Countries [2005] 409 [438]).

56 Vgl in Bezug auf Deutschland etwa Alber, Gemeinde 12.
57  Siehe dazu Bouvier, Government 47 f.
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C) Die fehlende Staatsqualitit der Gemeinden

1. Allgemeines

Ein wesentlicher Grund fiir die Nichteinbindung von Gemeinden in
die jahrzehntelange und teilweise leidenschaftlich gefiihrte Diskussion
uber die verschiedenen Bundesstaatstheorien®® ist dem Umstand ge-
schuldet, dass ihnen durchwegs nicht eine (originire) Staatlichkeit>®
und deshalb weder Staatsgewalt®® noch Souverinitit®! zuerkannt wird.
Die Mannigfaltigkeit an bestehenden Bundesstaatstheorien,%? deren ge-
meinsames Merkmal jenes ist, dass keine davon als die einzig richtige
angesehen werden kann,® hingt dabei grundlegend mit der Komplexi-
tit des Phanomens ,Bundesstaat“®* zusammen und férdert geradezu
die Entstehung neuer bzw Fortentwicklung bereits bestehender theore-
tischer Implikationen.®> Abhingig davon, ob allein eine rein normative
Betrachtung oder zusatzlich auch die realen und historisch-politischen
Gegebenheiten im Ursprung einer Theorie Beriicksichtigung finden,%

58  Pernthaler, Staatslehre 294 geht von tiber 100 unterschiedlichen Bundesstaatstheo-
rien aus, teils historischen Gegebenheiten, teils wissenschaftlichem (Uber)Eifer
geschuldet. Er nimmt eine grobe Kategorisierung in monistische, dualistische und
trialistische Bundesstaatstheorien vor, die als Grundlage der theoretischen Aus-
fuhrungen dieses Abschnitts dienen soll.

59 Vgl etwa Kelsen, Allgemeine Staatslehre (1925) 118 f; Nawiasky, Der Bundesstaat als
Rechtsbegriff (1920) 53 f; Giacometti, Staatsrecht 71; Fleiner/Giacometti, Bundes-
staatsrecht 40 ff.

60 Vgl etwa Gamper, Staat 49 f.
61  Koja, Allgemeine Staatslehre (1993) 36.

62 Einen Uberblick bieten etwa Wiederin, Bundesrecht und Landesrecht (1995) 2 ff;
Ermacora, Allgemeine Staatslehre, Bd Il (1970) 626 ff; Koja, Der Bundesstaat als
Rechtsbegriff, in: Hellbling/Mayer-Maly/Miehsler (Hg), Theorie und Praxis des Bun-
desstaates (1974) 63 ff; Usteri, Theorie des Bundesstaates (1954) 147 ff; Weber, Krite-
rien des Bundesstaates (1980) 65 ff und Pernthaler, Staatslehre 294 ff.

63  Siehe dazu etwa Haberle, Die Entwicklung des Foderalismus in Deutschland - ins-
besondere in der Phase der Vereinigung, in: Kramer (Hg), Foderalismus zwischen
Integration und Sezession — Chancen und Risiken bundesstaatlicher Ordnung (1993)
201 (211 f); Gamper, Regionen 49; Koja, Bundesstaat 63.

64 Die unter dieser Pramisse erarbeitete ,komplexe” Bundesstaatslehre wird bei-
spielhaft von Weber, Pernthaler, Ermacora und Ohlinger vertreten. Siehe dazu etwa
Ermacora, Osterreichischer Foderalismus (1976); Pernthaler, Der Osterreichische
Bundesstaat im Spannungsfeld von Foderalismus und formalem Rechtspositivismus,
OZOR 19 (1969), 361 ff; Ohllnger, Der Bundesstaat zwischen Reiner Rechtslehre und
Verfassungsrealitat (1976); Weber, Kriterien 78 ff.

65 Dagegen wird aus Griinden der UnzweckmaBigkeit und Unmoglichkeit der Genese
einer allgemeinglltigen Bundesstaatstheorie auf eine solche teilweise vornherein
verzichtet. Einen solchen Standpunkt vertretend Kimminich, Der Bundesstaat, in:
Isensee/Kirchhof (Hg), Handbuch des Staatsrechts, Bd I, Grundlagen von Staat und
Verfassung (1987) 1113 (1118 f); Scheuner, Struktur und Aufgabe des Bundesstaates
in der Gegenwart, DOV 1962, 641; vgl dazu auch Gamper, Regionen 48 f.

66 Beide Aspekte finden in der komplexen Bundesstaatstheorie Beriicksichtigung.
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der Fall, wenn Gemeinden eines Mitgliedstaates mit Regionen eines an-
deren Mitgliedstaates einen EVTZ griinden wiirden. Wichtig zu betonen
ist, dass weder die Mitgliedstaaten noch die regionalen Gebietskorper-
schaften den lokalen Gebietskdrperschaften im Rahmen eines EVTZ in
rechtlicher Hinsicht Gibergeordnet wédren, es ist gerade vom Gegenteil
auszugehen: Eine EVTZ-Partnerschaft zeichnet sich durch ein Koordi-
nationsverhaltnis zwischen den beteiligten Mitgliedern und keinesfalls
durch eine hierarchische Stufung aus.””? Mittelbar hat die Auswahl der
kooperierenden Mitglieder allerdings Auswirkung auf die Reichweite
der Aufgaben eines EVTZ. So legt Art 7 Abs 2 EVTZ-VO ausdriicklich
fest, dass deren Umfang sich nach den Zustandigkeitsvorschriften des
jeweiligen nationalen Rechts bemisst. Es ist daher Pechstein/Deja®”3 zu-
zustimmen, wenn sie davon ausgehen, dass ,das mit den wenigsten Auf-
gaben ausgestattete Mitglied des Verbundes letztlich tiber den Umfang
der Ubertragenen Aufgaben” entscheidet. Partizipieren sowohl regio-
nale als auch lokale Gebietskorperschaften an einem EVTZ, so geben
in der Regel wohl letztere den Ausschlag dariiber, welche Aufgaben auf
den EVTZ tatsdchlich tibertragbar bzw libertragungsfahig sind.

In der Praxis wurden bereits einige EVTZ gebildet, an denen sich
Gemeinden benachbarter Mitgliedstaaten beteiligt haben.””* Obwohl
bislang kein EVTZ mit 6sterreichischer Gemeindebeteiligung existiert,
darf trotzdem angenommen werden, dass es sich —wenngleich zum Teil
auch kritisch betrachtet””> — um eine territoriale Zusammenarbeitsform
mit Zukunftspotential handelt.%”® Dies gilt insbesondere fiir Gemein-
den, die sich in Grenzregionen befinden und naturgemaf eher mit Auf-
gaben konfrontiert sein werden, welche einen grenziiberschreitenden
Bezug aufweisen.

5. Fazit

Betrachtet man die Funktionen der lokalen Gebietskdrperschaften, ins-
besondere jene der Gemeinden, aus volker- und europarechtlicher Per-
spektive, so sind durchaus Tendenzen zu erkennen, die lokale Ebene

972 Solche Hierarchien kdnnen im nationalen Zusammenhang faktisch allerdings durch-
aus bestehen.

973 Pechstein/Deja, EuR 2011, 362.
974 Siehe Simon, RFG 2012/16, 70 f.
975 Vgl dazu Simon, RFG 2012/16, 70.

976 Nicht zu verwechseln ist ein EVTZ mit anderen Formen der grenziiberschreitenden
Zusammenarbeit, an denen ua auch 6sterreichische Gemeinden beteiligt sind (zB
Europaregion Salzburg — Traunstein — Berchtesgadener Land).
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in den verschiedenen Willensbildungsprozessen zunehmend und be-
wusst stdrker einzubeziehen. Gleichwohl sind die verschiedenen - for-
mellen wie informellen — Einflussmoglichkeiten bislang von eher gerin-
ger Bedeutung und daher durchaus ausbaufahig. Dies betrifft vor allem
die Befugnisse des AdR, der das zentrale Mitwirkungsinstrument der
lokalen Gebietskorperschaften in Rechtsetzungsverfahren auf uniona-
ler Ebene darstellt.””” Man wire auch deshalb gut beraten, der untersten
territorialen Ebene mehr Gehor zu verschaffen, weil es sich doch um
jene Entscheidungsebene handelt, welche in Sachen Effizienz subjektiv
am ehesten punktet.?”8 AuBerdem genieBen die Gemeinden sowohl im
Vergleich zu Bund und Landern als auch hinsichtlich der supranatio-
nalen Entscheidungsebenen das grofte Vertrauen der Biirger.”? Es
scheint so zu sein, dass die Biirger spiirbare Verantwortlichkeiten?® und
das Gefiihl vermittelt bekommen wollen, durch ihren personlichen Ein-
satz etwas ,bewegen” zu konnen.% Es ist dies gewiss ein Punkt, wo aus
Sicht der Europédischen Union Aufholbedarf besteht. Steger®? ist daher
beizupflichten, wenn er meint, die ,Europaische Union erfiille mit ihrer
Forderpolitik im Bereich der »Biirgerintegration« und der Mitwirkung der
Kommunen auf europdischer Ebene diese Aufgabe nur unzureichend.”
Eine starkere Einbindung der lokalen Gebietskorperschaften in unionale
Entscheidungsprozesse wiirde nicht nur erstere aufwerten, sondern
kénnte auch dazu beitragen, dass Rechtsvorschriften des Unionsrechts
auch vom ,kleinen Biirger” eher akzeptiert und die europdischen Ein-
richtungen insgesamt — speziell ihre Vertrauens- und Glaubwiirdigkeit
betreffend — positiver bewertet wiirden.’83

977 Einen Ausbau der Rechte des AdR hat in diesem Zusammenhang beispielsweise
schon Zimmermann, Verfassung 31 gefordert.

978 Siehe etwa fiir die USA Pagano, United States of America, in: Kincaid/Steytler (Hg), A
Global Dialogue on Federalism, Bd 6, Local Government and Metropolitan Regions
in Federal Systems (2007) 364: ,Local governments in the United States number 89,476
and citizens view these governments as more effective service providers than their
states and the federal government.”

979 Bezugnehmend auf unterschiedliche empirische Studien vgl Steger, Vergleich 161 ff.

980 Es ist deshalb auch die Forderung nach mehr Autonomie fiir die Gemeinden nicht
Gberraschend. Vgl dazu Steger, Vergleich 166 und 174.

981 Dafiir bieten sich insbesondere die verschiedenen Moglichkeiten der direkten Teil-
habe an Entscheidungsprozesen auf Gemeindeebene an. Siehe dazu bereits oben.

982 Steger, Vergleich 174.

983 Angesichts der Forderung einer Mehrheit der Briten fiir den EU-Austritt (,Brexit”)
spielt dieser Punkt auch in Zukunft eine mafgebliche Rolle.
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V. Schlussbetrachtungen

Nach der vorangegangenen intensiven Auseinandersetzung mit der
lokalen Ebene in der Bundesstaatstheorie und der Rolle der oster-
reichischen Gemeinden in den Staatsgewalten Gesetzgebung, Verwal-
tung und Gerichtsbarkeit soll nun ein abschlieBendes Fazit gezogen
werden. Deshalb werden nun (berblicksmdRig die wichtigsten Ergeb-
nisse der vorliegenden Untersuchung zusammengefasst und vorge-
stellt.

Im staatstheoretischen Teil kann zunéchst festgehalten werden, dass
sich die subregionale Ebene im Vergleich zur Bundes- und Gliedstaats-
ebene in Bezug auf ihren duflerst hohen Grad an Heterogenitat als ein-
zigartig erweist, wenngleich nicht verkannt wird, dass hdufig auch Re-
gionen heterogen ausgestaltet sind. So erfasst die subregionale Ebene
nicht nur Klein(st)gemeinden, GroBstadte und Metropolen, sondern
daneben auch andere rechtliche Gebilde wie Kreise oder Provinzen.
Die behandelten Bundesstaatstheorien eignen sich dagegen nur an-
satzweise fiir eine Einbindung der untersten territorialen Ebene. Dem
steht nicht nur die mangelnde Staatsqualitdt der Gemeinden im Weg,
sondern auch das den Theorien immanente Denken in Hierarchien,
was sich mit dem Grundgedanken, Gemeinden seien gleichberechtigte
Partner in einem ,Mehr-Ebenen-System*, zwangslaufig wenig vertragt.

Die Funktionen der 6sterreichischen Gemeinden in der vertikalen
Gewaltenteilung sind dagegen vielfdltiger, als dies auf den ersten Blick
angenommen werden konnte. Die in der Lehre vertretene Auffassung,
dass Gemeinden ausschlieflich administrative Angelegenheiten voll-
ziehen, kann - jedenfalls bei funktionell-materieller Betrachtung — in
dieser Form nicht geteilt werden. Aufbauend auf dem ,self-rule/shared-
rule”-Modell bestehen fiir die Gemeinden mehrere Ankniipfungs-
punkte, an der Gesetzgebung und Gerichtsbarkeit der Bundes- und
Landesebene in unterschiedlicher Weise mitzuwirken. Dabei sind vor
allem die mittelbaren Partizipationsmoglichkeiten angesprochen, die
den Gemeinden zu einem groBen Teil landesverfassungsgesetzlich ge-
wahrleistet sind. Dazu zdhlen etwa Begutachtungs- und Stellungnahme-
rechte der Gemeinden bzw der sie vertretenden Verbande in laufenden
Gesetzgebungsverfahren. AuBerdem sind die Gemeinden in der Lage,
sowohl Gesetze als auch Volksabstimmungen auf Landesebene zu initi-
ieren. Eine aktive Einbindung in laufende Landesgesetzgebungsverfah-
ren ist — gesamthaft gesehen - sohin in verschiedenen, sowohl frithen
als auch spaten Phasen, moglich. Quasi-gesetzgeberische Akte wie das
ortspolizeiliche Verordnungsrecht begriinden ebenso ein Naheverhalt-
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nis zur gesetzgeberischen Gewalt, wenngleich sie die fehlende Kompe-
tenz der Gemeinden zur Erlassung formeller Gesetze nicht auszutarie-
ren vermag. In der Praxis werden die sich bietenden Einflussstrange von
den Gemeinden im Bereich der Landesgesetzgebung bislang allerdings
nur duBerst dirftig ausgeschopft. Auf Ebene der Bundesgesetzgebung
spielen die Gemeinden in den finanzausgleichsrechtlichen Beziehun-
gen eine nicht zu unterschitzende Rolle. Dieser Bereich erweist sich
am ehesten als jener, wo die Gemeinden den anderen beiden Gebiets-
korperschaften rechtlich gleichgestellt sind, was beispielsweise durch
das Recht, Abgaben vorzuschreiben, charakterisiert wird. Der Bundes-
rat als Zweite Kammer bote auBerdem einen weiteren Anknipfungs-
punkt fir eine mittelbare Einbindung der Gemeinden in die Bundes-
gesetzgebung, zumal Unvereinbarkeiten zwischen einer Tatigkeit als
Bundesratsabgeordneter und einer solchen als Biirgermeister oder
Gemeinderatsmitglied bzw Gemeindevorstand nicht zu erkennen sind.
Allerdings misste in diesem Zusammenhang auch eine grundlegende
Reform des Bundesrats — sowohl in funktioneller als auch organisatori-
scher Hinsicht — angedacht werden. Eine solche ist in absehbarer Zeit
jedoch nicht zu erwarten.

Im Gegensatz zur Legislative ist es um die funktionelle Ausstattung
der Gemeinden im Bereich der Gerichtsbarkeit weitaus schlechter be-
stellt. Das verwundert auf den ersten Blick wenig, ist doch die Judikative
in foderal organisierten Staaten zuweilen sogar ausschlieflich eine Do-
mane des Bundes. Allerdings hat sich gerade durch die Verwaltungsge-
richtsbarkeits-Novelle 2012 und die damit einhergehende Verschiebung
der Staatsgewalten zugunsten der Gerichtsbarkeit auch das Verhaltnis
letzterer zu den Gemeinden gewandelt. Wird namlich im eigenen Wir-
kungsbereich der Gemeinde auf einen zweistufigen Instanzenzug ver-
zichtet, so sind in der Hoheitsverwaltung ergangene Entscheidungen
der Gemeindeorgane nun sofort einer verwaltungsgerichtlichen Kon-
trolle unterworfen. Die Moglichkeit, eine behordliche Entscheidung
verwaltungsintern zu tberpriifen und gegebenenfalls zu sanieren, be-
steht nunmebhr lediglich dann, wenn weiterhin ein zweistufiger innerge-
meindlicher Instanzenzug vorgesehen ist. Der Einfluss der judikativen
Gewalt auf die Gemeindeebene ist mit Einflihrung dieser einschneiden-
den Novelle jedenfalls deutlich gestiegen. Ein Anteil der Gemeinden an
der Gerichtsbarkeit wird jedoch allein durch die damit in Zusammen-
hang stehende Einrdumung von Parteirechten oder der Moglichkeit, in
Personalunion etwa als Biirgermeister und Mitglied eines Verwaltungs-
gerichts tdtig zu sein, nicht verwirklicht. Abgesehen davon erweisen
sich bei genauerer Betrachtung auch die Gemeindevermittlungsamter
in Osterreich nicht als ein geeigneter Ankniipfungspunkt dafiir, den
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Gemeinden einen Anteil an der Gerichtsbarkeit zuzubilligen. In organi-
satorischer Hinsicht sind zwar unzweifelhaft Parallelen zu anderen judi-
kativen Institutionen zu erkennen, letztlich ist ihr Handeln jedoch der
schlichten Hoheitsverwaltung zuzurechnen. Dieser Befund ldsst sich in
Bezug auf die gleichnamige Institution in der Schweiz aufgrund ihrer
im Vergleich umfassenderen Kompetenzen - zB der Moglichkeit der
Unterbreitung eines Urteilsvorschlags — jedoch nicht durchhalten. Die
dort installierte Gemeindegerichtsbarkeit vermittelt den Gemeinden
tatsachlich einen kleinen Anteil an der judikativen Gewalt.

Eine mittelbare Partizipation an der Judikative hoherer Ebenen iSv
,Shared-rule” kann ansatzweise aber in Stadtstaaten erblickt werden,
deren Besonderheit darin liegt, dass die gemeindliche mit der regio-
nalen Ebene zusammenfillt. Dies trifft etwa fiir Hamburg zu, wo der
Erste Burgermeister, zugleich Prasident im Senat, in den Bestellungsvor-
gang bei der Auswahl des Prasidenten und eines weiteren Mitglieds des
Hamburgischen Verfassungsgerichts involviert ist. Dieselben Schluss-
folgerungen sind fiir Wien in Bezug auf die Ernennung von Richtern
des Landesverwaltungsgerichts zu ziehen, weil auch die 6sterreichische
Bundeshauptstadt Gemeinde und Land zugleich ist.

Die Bedeutung der lokalen Ebene im Volker- und Unionsrecht wird
dagegen sowohl durch die Einrichtung eines Kongresses der Gemein-
den und Regionen Europas als auch durch den Ausschuss der Regionen
in Europa bereits institutionell deutlich unterstrichen. Letzterem wird
in Hinblick auf die Gemeinden im Allgemeinen eine besondere Bedeu-
tung zuteil, ist es lokalen Gebietskorperschaften doch moglich, sich
Uber dieses Gremium an Rechtsetzungsprozessen auf Unionsebene
zumindest in bescheidenem Umfang zu beteiligen. Mit der Charta der
lokalen Selbstverwaltung brachte ferner das Volkerrecht die aus Sicht
der Gemeinden wohl wichtigste verbindliche Rechtsquelle hervor.

AbschlieBend ist zu bemerken, dass sich die Gemeinden in der ad-
ministrativen Gewalt zu einer unverzichtbaren Gebietskorperschaft
etabliert haben, was durch das verfassungsgesetzlich gewahrleistete
Recht auf Selbstverwaltung und die damit verbundene Gewdhrleistung
eines eigenen Wirkungsbereichs am offensichtlichsten zum Ausdruck
gebracht wird. Bedingt durch die zunehmend fortschreitende digitale
Technisierung als auch sonstige Anderungen der Rahmenbedingungen
gestalten sich die Anforderungen im Zuge der Erledigung ihrer Aufga-
ben jedoch stetig komplexer. Dies ist ein Umstand, der den Gemeinden
in Hinblick auf das Kriterium der Leistungsfahigkeit und die damit in
Zusammenhang stehenden Bestimmungen des eigenen Wirkungsbe-
reichs (Art 118 Abs 2 iVm Abs 3 B-VG) in Zukunft wohl zum Nachteil
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gereichen konnte. Auf der anderen Seite ist ein Ausbau der Gemeinde-
autonomie in Osterreich in absehbarer Zeit ebenso wenig zu erwarten.
Vorschldge in diese Richtung finden speziell auf Landesebene wohl we-
nig Anklang, werden solche zuweilen — nach hier vertretener Ansicht
jedoch unbegriindet — als existentielle Bedrohung der Lander angese-
hen.”* Denn auch mit der Einriumung weitreichenderer Befugnisse
fir die Gemeinden kénnen die qualitativen Unterschiede zu den Lan-
dern —beispielsweise charakterisiert durch ihre Gesetzgebungshoheit —
nicht geleugnet werden. Diese Unterschiede sind es aber gerade, die
einen Bundesstaat von einem dezentralisierten Einheitsstaat zentral
unterscheiden. Auch ohne einen Ausbau der Gemeindeautonomie darf
aber — wie mir scheint — zurecht angenommen werden, dass die Ge-
meinden — nicht zuletzt aufgrund der schon in den einleitenden Be-
merkungen genannten Griinde — ihren Stellenwert im Gesamtgefiige
des Osterreichischen Bundesstaats weiterhin behalten. Der Weg zu
einem tatsachlichen gleichwertigen Partner im Verhaltnis zum Bund
und den Landern ist, obgleich der dargestellten Funktionen in allen drei
Staatsgewalten, indes noch ein weiter.

984 Vgl dazu Palermo/Kdssler, Federalism 315; Halberstam, Federalism 604 mwN.
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