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Die Einfiihrung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit

in den Liandern

1. Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich
1.1. Kurzdarstellung zum ,,Werdegang‘ des Verwaltungsgerichtshofes

Im Jahre 1876 (RGBI. Nr. 36/1876) wurde der Verwaltungsgerichtshof (VwGH) errichtet,
um einen verfassungsgesetzlichen Auftrag nachzukommen:

Gem der ,,hdchst unbestimmten positivrechtlichen“1 Normierung in Art 15 Abs 2 des
Staatsgrundgesetzes iiber die richterliche Gewalt (RGBI. Nr. 144/1867) hatte derjenige, der
behauptete, durch Entscheidung oder Verfiigung einer Verwaltungsbehorde in seinen
Rechten verletzt zu sein, das Recht, seine Anspriiche in einer miindlichen Verhandlung vor
dem Verwaltungsgerichtshof gegen einen Vertreter der Verwaltungsbehorde geltend zu
machen.

Art 15 Abs 3 dieses Staatsgrundgesetzes wiederum verwies hinsichtlich der Zustandigkeit,
der Zusammensetzung und des Verfahrens vor dem Verwaltungsgerichtshof auf ein noch
zu erlassendes Gesetz. Diesem grundrechtlichen Anspruch auf Rechtsschutz im hoheitli-
chen Bereich wurde dann durch die Verabschiedung des Gesetzes vom 22. 10. 1875
(RGBI. Nr. 36/1876) entsprochen und der VwGH mit Sitz in Wien eingerichtet.

Als Entscheidungen einer Verwaltungsbehorde im Sinne dieses Gesetzes galten Entschei-
dungen von Organen der Staats-, Landes-, Bezirks- und Gemeindeverwaltung.” Diese Be-
stimmung war als Generalklausel zu verstehen, wovon unter anderem Disziplinarsachen,
Angelegenheiten der ordentlichen Gerichte und des Reichsgerichtes (Anm.: spiterer VIGH
mit jedoch erweiterten Kompetenzen), sowie die ,,pragmatischen Angelegenheiten* des
Ausgleichs 1867 und die Angelegenheiten in denen die Verwaltungsorgane nach freiem
Ermessen entscheiden durften, ausgenommen waren.” Insb am Ausschluss der Ermessens-
entscheidungen von der verwaltungsgerichtlichen Uberpriifung kann man mE erkennen,

mit welcher Vorsicht der Gesetzgeber diesem verfassungsrechtlichen Auftrag nachgekom-

' So Walter, RZ 1999, 60.
? Hellbling, JB1 1950, 421.
3 Vgl Brauneder, Osterreichische Verfassungsgeschichte8 175; Hellbling, JBI 1950, 421.

8



men ist. Die Ermessenskontrolle durch den VwGH, wie diese das heutige B-VG normiert,
wurde hingegen erst mit dem Bundesverfassungsgesetz 1920 eingefiihrt.

Mit der Errichtung und Einrichtung des Verwaltungsgerichtshofes wurde sodann dessen
Pflicht, Rechtsverletzungen im offentlichen Bereich von Amts wegen aufzugreifen, nor-
miert. Des Weiteren hatte der VwWGH iiber die Frage der Unzustindigkeit grundsitzlich
selbst zu entscheiden. Die wesentlichste Konsequenz der Installation des Verwaltungsge-
richtshofes war aber eindeutig der Umstand, dass seither die Kontrolle der GesetzmifBigkeit
der Osterreichischen Verwaltung als verfassungsrechtliche Aufgabe des VWGH (vgl Art
129 ff. B-VG i1dgF) bis heute Dreh- und Angelpunkt im Osterreichischen Rechtsschutzsys-
tem ist.

Die bedeutende Errungenschaft der Verwaltungsgerichtsbarkeit aber ist die Erkenntnis,
dass das Gesetz die Verwaltung nicht beschrinkt, sondern das Gesetz die Verwaltung
erst ermoglicht. Das war auch der wesentliche Umstand fiir ein neues Rechtsempfinden
der Rechtsunterworfenen, welche sodann das Verwaltungsverfahren als ein auf Gesetz be-
ruhendes Verfahren und nicht als willkiirlich-hoheitliches Verfahren verstanden. Das Lega-
litdtsprinzip wurde somit einer grundlegenden Konkretisierung unterworfen.

Der 6sterreichische Gesetzgeber hatte sich bei der Installation des Verwaltungsgerichtsho-
fes im Jahre 1876 dazu entschlossen, die Verwaltungsgerichtsbarkeit ,,von oben nach un-
ten* zu errichten, also von der obersten Instanz aus die unteren Instanzen der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit zu schaffen. Es blieb jedoch bei der Schaffung eines einzigen Verwaltungs-
gerichts, des Verwaltungsgerichtshofes als verwaltungsgerichtliches Hochstgericht. Auf
preuBischem Boden geschah hingegen Kontrires. Dort wurde die Verwaltungsgerichtsbar-
keit ,,von unten nach oben* errichtet, somit zuerst die Einrichtung der Verwaltungsgerichte
auf Bezirksebene durchgefiihrt, um anschlieBend die oberste Instanz einzurichten (soge-
nanntes PreuBlisches Modell). Die Griinde, warum man nicht dem preu3ischen Modell folg-
te, liegen auf der Hand. Zum einen hatte man einen Verfassungsauftrag (Art 15 StGG)
moglichst bald zu erfiillen und lag man doch bereits in qualifiziertem Verzug damit. Zum
anderen wusste man um die Komplexitit und die damit verbundenen staatsrechtlichen und
finanziellen ungelosten Fragen der (erstmaligen) Errichtung und Einrichtung einer umfas-
senden Verwaltungsgerichtsbarkeit auf allen Verwaltungsebenen, wie dies in PreuB3en ge-
schah.” Im weiteren Zusammenhang darf bei dieser Riickbetrachtung aber nicht auBer Acht

gelassen werden, dass das PreuBlische System der Verwaltungsgerichtsbarkeit auf einer

* Brauneder, Osterreichische Verfassungsgeschichte® 160.

3 Siehe dazu Olechowski, OJZ 1999, 582.



reformatorischen, dh in der Sache entscheidenden, Entscheidungsbefugnis der Verwal-
tungsgerichte beruhte. Die Befugnis des Osterreichischen Verwaltungsgerichtshofes war
damals aber lediglich kassatorischer, dh aufhebender Natur und eine reformatorische Ent-
scheidungsbefugnis wire bereits damals nur schwer mit der Osterreichischen Lander- und
Gemeindeautonomie vereinbar gewesen.6 Dazu mangelte es auch an personellen und sach-
lichen Gegebenheiten, um eine vollstindige mehrstufige Verwaltungsgerichtsbarkeit auf
Osterreichischem Boden zu initiieren. Auch die politisch prekidre Lage in dieser Zeit zeigte
sich zunehmend als Bremsklotz, denn als Reformbeschleuniger.7 Wihrend also Preufen
die mehrgliedrige Verwaltungsgerichtsbarkeit im Schlepptau einer umfassenden Verwal-
tungsreform einfiihrte, reduzierte man in Osterreich dieses Unterfangen auf ein blo legis-
latives Einschreiten und richtete lediglich den VwGH als einziges und zugleich hochstge-
richtliches Verwaltungsgericht ein.®

Die Entscheidung zugunsten der kassatorischen Kognitionsbefugnis, also die Erméchti-
gung des VwWGH lediglich zur Authebung der administrativen Entscheidung, fiel mitunter
deshalb, weil die mit dem Entwurf Beauftragten, Josef Unger und Karl Freiherr von Le-
mayer, aus Art 15 Abs 2 StGG {iber die richterliche Gewalt ableiteten, dass der Verwal-
tungsgerichtshof dessen Platz auerhalb der Verwaltung haben und lediglich gesetzwidrige
Bescheide aufheben sollte. Aus dieser Argumentation ldsst sich auch der hochstgerichtliche
Charakter des osterreichischen Verwaltungsgerichtshofes ableiten.” Die Verwaltungsge-
richtshofbeschwerde wurde somit als ,,auBBerordentliches‘‘ Rechtsmittel geschaffen, da
das Administrativverfahren durch die Installation des VwGH lediglich ,,iiberhoht* und
nicht ersetzt wurde. "

Durch die Kassationsbefugnis war der Verwaltungsgerichtshof bei der Stattgabe einer Be-
schwerde erméchtigt, Entscheidungen und Verfiigungen der Verwaltungsbehorden aufzu-
heben und zur neuerlichen Entscheidung an die Verwaltungsbehorde zuriickzuverweisen.
Die Priferenz fiir das Kassationsmodell griindet ersichtlich in den damaligen politischen
sowie sachlichen Gegebenheiten - die Linder- und Gemeindeautonomie war unter anderem
eine Mallgebliche. Dem VwGH sollte demzufolge nur die Kontrolle der RechtméaBigkeit
der staatlichen Verwaltungsfithrung zukommen und dieser sollte sich aber keinesfalls der

Tatsachenfrage annehmen. Dabei darf aber nicht {ibersehen werden, dass dem 0Osterreichi-

® Siehe Lehne, RZ 1976, 190.

" Vgl Pichler, Die Einfiihrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit 4.
¥ Olechowski, OJZ 1999, 582.

’ MaW Lehne, RZ 1976, 189. AA Olechowski, OJZ 1999, 581 ff.

19 Olechowski, Der dsterreichische Verwaltungsgerichtshof 24.
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schen Verwaltungsgerichtshof im Laufe seiner Entwicklung abschnittsweise auch eine re-
formatorische Entscheidungsbefugnis zukam, wobei sich aber die kassatorische Entschei-
dungsbefugnis des VWGH letztendlich durchsetzte.!' Dass die Kassation gegeniiber der
Reformation bevorzugt wurde, ist aber bereits aufgrund damaliger banaler territorialer Ge-
gebenheiten nachvollziehbar. Wire der VWGH nédmlich zur Entscheidung in der Sache
selbst berufen worden, dann hétten sich wohl seine Ressourcen bald erschopft, wenn dieser
in der gesamten Osterreichischen Reichshilfte der Monarchie aufgrund der Tatsachenfrage
Beweisverfahren, Lokalaugenscheine etc durchzufiihren gehabt hitte. Dieser Umstand war
auch dafiir ausschlaggebend, dass fiir den Verwaltungsgerichtshof keine Kompetenz zur
Uberpriifung von Ermessensentscheidungen festgesetzt wurde."?

Bei Errichtung des Osterreichischen Verwaltungsgerichtshofes war das ,,Polizeistrafrecht
gem § 48 VWGG 1875 und spiter gem § 36 Abs 2 V-UG 1920 von der verwaltungsgericht-
lichen Kontrolle noch ausgeschlossen, da es an einem eigenen ,,Polizeistrafgesetzbuch*
mangelte. Diese Ausnahme beruhte auf der damaligen (rein rechtstheoretischen) Erkennt-
nis, dass die Sicherheitsbehorden durch Gewohnheitsrecht erméchtigt wiren, alles das zu
tun, was notwendig sei, um die Biirger vor einer drohenden Beeintrichtigung zu schiit-
zen."” Mit dem Verwaltungsstrafgesetz 1925 wurde dann aber die Mdglichkeit geschaffen,
Verwaltungsstrafsachen (zuvor noch ,,Polizeistrafsachen*) in den Anwendungsbereich der
Verwaltungsgerichtsbarkeit einzubeziehen. Somit erfolgte die ,,Eingliederung® der recht-
miBigen Uberpriifung von Verwaltungsstrafsachen sage und schreibe 50 Jahre nach der

Einfiihrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich!'*

Im Laufe des 20. Jahrhunderts gab es aber politisch bedingte Modifikationen im organisa-
torischen Bereich des VWGH. So wurde im 0sterreichischen Stidndestaat im Zeitraum 1934
— 1938 der Verwaltungsgerichtshof mit dem Verfassungsgerichtshof (VfGH) zum ,,Bun-
desgerichtshof* (BGH) vereinigt und war dessen programmatische Zielsetzung sodann die
»dlcherung der VerfassungsmiBigkeit der Gesetzgebung und der GesetzmiBigkeit der
Verwaltung®. Diese Konstruktion fiihrte unter anderem dazu, dass die allgemeine Verwal-
tungsgerichtsbarkeit mit der Sonderverwaltungsgerichtsbarkeit (vgl Art 144 B-VG idgF)
des VIGH - der Priifung, ob der Bescheid einer Verwaltungsbehorde den Beschwerdefiih-

' Siehe Olechowski, OJZ 1999, 583 f.
'2MaW Olechwoski, Der dsterreichische Verwaltungsgerichtshof 121.

13 Siehe Olechowski, Die Einfiihrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich 174 f.
“MaW Olechowski, OJZ 1999, 584.

11



rer in einem verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Recht verletzt oder die Anwendung
einer gesetzwidrigen Verordnung, einer gesetzwidrigen Kundmachung iiber die Wiederver-
lautbarung eines Gesetzes (Staatsvertrages) oder eines verfassungswidrigen Gesetzes oder
eines rechtswidrigen Staatsvertrages den Beschwerdefiihrer in seinen Rechten verletzt -
zusammentfiel.'® Die bedeutendste Zisur in dieser Epoche war wohl die Normierung in Art
164 Abs 3 Satz 2 der Verfassung von 1934, dass die sechsmonatige Sdumnis einer obersten
Instanz einem abweisenden Bescheid gleichzuhalten sei und der BGH (als ,,VwGH) so-
dann meritorisch, dh in der Sache selbst, zu entscheiden habe. Diese ,,Sdumnisbeschwerde*
erlangte jedoch erst nach 1945 deren eigentliche den Rechtsschutz enorm aufwertende Be-
deutung, nimlich in Form der Wahrnehmung durch Rechtsunterworfene (sowie auch durch

Behorden).

In der unmittelbar darauffolgenden Nationalsozialismus-Zeit war aber die Verwaltungsge-
richtsbarkeit als Staatsfunktion im Sinne der 6ffentlich-rechtlichen Hochstgerichtsbarkeit
massiv in seinen Grundfesten bedroht, war doch der Schutz subjektiver 6ffentlicher Rechte
im ,,Fiihrerstaat* unvereinbar mit der apodiktisch hervorgehobenen Stellung des ,,Kollek-
tivs®, der ,,Volksgemeinschaft”. — Der Einzelne und dessen angeborene Freiheit hatte in
dieser Zeit das Nachsehen, was sich auch in der Funktionsbeschrinkung, ja eigentlich Still-
legung der Verwaltungsgerichtsbarkeit widerspiegelte. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit
wurde zwar nicht ginzlich beseitigt, aber doch ,,verreichlicht” und zwar dem Reichsin-
nenminister direkt unterstellt und wurden Entscheidungen der Obersten Reichsbehdrden
von der Entscheidungsbefugnis des nun als ,,Verwaltungsgerichtshof in Wien* bezeichne-
ten Gerichtshofes ausgeschlossen. Weiters wurden in dieser Zeit viele Sondermaterien an
Sondergerichte ausgelagert, wie etwa der Grofiteil der finanzrechtlichen Materie, die so-
dann vom ,,Reichsfinanzhof** in Miinchen im Rahmen dessen Kontrolltitigkeit wahrge-
nommen wurde.'® Des Weiteren wurde das Recht auf Anrufung der (reichsdeutschen)
Verwaltungsgerichte in der Form beschnitten, dass — mit wenigen Ausnahmen — die Zulas-
sung durch die Beschwerdebehorde erteilt werden musste, bevor sich der Rechtsunterwor-
fene an das Verwaltungsgericht wenden konnte. In Hinblick darauf kann festgehalten wer-
den, dass diese ,,Voraussetzung* de facto die beinahe vollstindige Ausschaltung der Ver-

waltungsgerichtsbarkeit zur Folge hatte."” 1941 wurde der VWGH mit anderen Verwal-

' Olechowski, Die Einfiihrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich 247.
' Olechowski aa0 249.
' Olechowski aaO 250.
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tungsgerichtshofen des Deutschen Reiches organisatorisch zum Reichsverwaltungsge-
richtshof in Berlin zusammengelegt. Trotz dieser ,,organisatorischen Diskontinuitét* tagten
die Senate des VwWGH in dieser Zeit weiter, dies aber unter dem Titel ,,Reichsverwaltungs-
gericht, Auflensenate Wien“. Auch im Rahmen der Zustindigkeit traten voriibergehend
Anderungen ein. So weitete sich 1940 die Zustindigkeit des Verwaltungsgerichtshofes
auch iiber das Sudetenland aus und nahm damit nach dem preuBlischen Oberverwaltungsge-
richt die Stelle des bedeutendsten Verwaltungsgerichtes im Reich ein'®, sofern man mE
noch von einer ,,Bedeutung* im eigentlichen Sinne sprechen kann, da die Funktion des
damaligen VWGH im Vergleich mit dessen urspriinglicher Aufgabe — der Wahrung der
GesetzmiBigkeit der staatlichen Verwaltung und damit die Kontrolle der Rechte eines je-
den Staatsbiirgers - dermallen beschrinkt war, dass man wohl kaum ernsthaft von Bedeu-

tung sprechen kann.

Chronologisch gereiht, konnen folgende Zeitabschnitte der Osterreichischen Verwaltungs-

gerichtsbarkeit charakterisiert werden:

- Ubernahme der Verwaltungsgerichtsbarkeit in die Republik (1918)

- ,Politisierung* des Verwaltungsgerichtshofes (1920)

- ,Entpolitisierung* (1929)

- voriibergehende Verschmelzung mit der Verfassungsgerichtsbarkeit (1934)
- Verlust der Selbstdndigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit (1938)

- Wiedererlangen der Selbstandigkeit (1945)

1.2. Errungenschaften der osterreichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit

Zusammengefasst hat der Osterreichische Gesetzgeber mit dem RGBI. Nr. 36/1876 folgen-

de Grundsitze in der Osterreichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit verankert:

13 Siehe Brauneder, Osterreichische Verfassungsgesehichte8 252; Olechowski aaO 249.
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a)

b)
c)
d)

€)

g)

h)

Die echte (einstufige)’® Verwaltungsgerichtsbarkeit (auch: ,,Siiddeutsches Mo-
dell*). Diese wird von personlich und sachlich unabhiingigen Richtern ausgeiibt
und ist daher mit jeder anderen Gerichtsbarkeit gleichwertig.

Die Zustindigkeit des Verwaltungsgerichtshofes per Generalklausel.

Das System der aposteriorischen (nachpriifenden) Verwaltungsgerichtsbarkeit.
Die subjektive Verwaltungsgerichtsbarkeit und somit keine grundsétzlich objek-
tive Rechtskontrolle.

Die Priifung der RechtméiBigkeit des Verwaltungshandelns (Prinzip der Rechts-
kontrolle). Damit steht auch die begrenzte Tatsachenkognition, die Beschriankung
der Beschwerdepriifung auf den Umfang des Beschwerdepunktes, das Neuerungs-
verbot und das Absehen von einer miindlichen Verhandlung im Zusammenhang.*
Die vollstindige organisatorische Trennung der Verwaltungsgerichtsbarkeit von
der ordentlichen Gerichtsbarkeit.

Die kassatorische (aufhebende) Entscheidungsbefugnis des Verwaltungsge-
richtshofes.

Die Zentralisation der Verwaltungsgerichtsbarkeit (vgl Art 129 B-VG: ,,Zur
Sicherung der GesetzmiBigkeit der gesamten staatlichen offentlichen Verwaltung
[...] ist der Verwaltungsgerichtshof zustindig®.) Diese Verfassungsbestimmung gilt
als programmatische Bestimmung und wird fiir konkrete Zustindigkeitsnormierun-
gen als Interpretationsnorm herangezogen.”' In diesem Zusammenhang wird jedoch
auch die Gefahr einer ,,Vereinheitlichung der Landesrechtsordnungen® erwéihnt.
Denn insoweit der VWGH Bescheide aus dem selbstidndigen Wirkungsbereich der
Linder zu kontrollieren hat, wird dieser funktionell als eine Art ,,mittelbares Lan-
desverwaltungsgericht* titig. Dadurch besteht die Gefahr, dass der VWGH durch
dessen Rsp die einzelnen, unterschiedlich geregelten Landesgesetze im Unbewusst-
sein zueinander in eine gewisse Angleichung bringt (vgl etwa die von Bundesland

zu Bundesland divergierenden Baurechtsordnungen, die Naturschutzgesetze etc).

Die (kaiserlich- und konigliche) Verwaltungsgerichtsbarkeit war nicht nur ein Gewicht auf

der Machtwaage der konstitutionellen Monarchie, sondern gab bereits ein Fundament des

' Siehe Lienbacher, ZfRV 1990, 79. Ebenso Ress, Die Entscheidungsbefugnis in der Verwaltungsgerichts-
barkeit (Diss 1963) 108.

* Jabloner, RZ 1997, 259.

' Vgl VfSlg 8202.

2 Vgl Jabloner, in: Schiiffer (Hrsg), Staat — Verfassung — Verwaltung, FS Koja (1995) 253.
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neuen Staates ab. Man kann deshalb ohne Bedenken sagen, dass die Verwaltungsgerichts-
barkeit der Anfang und nicht das Ende war. Die Osterreichische Verwaltungsgerichtsbar-
keit ldsst sich heutzutage insb als Verbindung der Staatsfunktion ,,Verwaltung* mit deren
Rechtskontrolle durch den ,,Richter* definieren.

Im Ergebnis bringt die Osterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit folgende Konsequenz
mit sich:

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit veranlasst den Gesetzgeber zur Schaffung genereller —
verwaltungsrechtlicher — Normen. Diese veranlasst den Gesetzgeber aber nicht nur zum
Bereitstellen solcher Normen, sondern auch zur Ausstattung dieser Normen mit einer solch
hinreichenden Qualitit, ndmlich einer hinreichend inhaltlichen Bestimmtheit, sodass mE
der VwGH neben dem VfGH als ,,Urheber® der Rechtssicherheit im offentlich-rechtlichen
Rechtsschutzsystem und damit als eine tragende Sidule im gesamten Osterreichischen
Rechtsschutzsystem zu gelten hat. In Folge der erwihnten Pflicht des Gesetzgebers zur
hinreichend bestimmten Rechtsnormsetzung kann die verfassungsrechtliche Aufgabe der
Sicherung der GesetzmiaBigkeit der offentlichen Verwaltung durch den Verwaltungsge-

richtshof sodann auftragsgemi und vollstindig erfiillt werden.*

2. Die Idee der Landesverwaltungsgerichtsbarkeit

Was wird unter dem Begriff einer (echten) Landesverwaltungsgerichtsbarkeit eigentlich
verstanden?

Bisweilen ist unserem Osterreichischen Verwaltungsrechtssystem immanent, dass grund-
satzlich eine (politische) Administrativbehorde iiber eine verwaltungsrechtliche Materie
entscheidet. Gem Art 94 B-VG ist die Justiz von der Verwaltung in allen Instanzen ge-
trennt, wobei die Verwaltung nach Art 20 B-VG hierarchisch geordnet ist und dementspre-
chend dem Gebot der Weisungsgebundenheit unterliegt.

Art 20 (1) B-VG lautet wie folgt: ,,Unter der Leitung der obersten Organe des Bundes und
der Lénder fithren nach den Bestimmungen der Gesetze auf Zeit gewihlte Organe, ernann-
te berufsméBige Organe oder vertraglich bestellte Organe die Verwaltung. Sie sind den
ihnen vorgesetzten Organen fiir ithre amtliche Titigkeit verantwortlich und, soweit in Ge-
setzen gem Abs 2 nicht anderes bestimmt ist, an deren Weisungen gebunden. Das nachge-

ordnete Organ kann die Befolgung einer Weisung ablehnen, wenn die Weisung entweder

2 MaW Werner, JB1 1965, 582.

15



von einem unzustindigen Organ erteilt wurde oder die Befolgung gegen strafgesetzliche
Vorschriften verstolen wiirde.*

Zu beachten ist die Neufassung des Art 20 B-VG durch das 1. BVRBG (BGBI. T Nr.
1/2008), wodurch die Notwendigkeit einer Weisungsfreistellung auf verfassungsgesetzli-
cher Basis entfillt und die Weisungsfreiheit nun auch einfachgesetzlich — aber trotzdem
nicht schrankenlos - normiert werden kann.**

Art 20 B-VG folgt somit einer Weisungskette von ,,oben nach unten®. In diesem Zusam-
menhang darf aber nicht iibersehen werden, dass die Verwaltungsorgane aufgrund verfah-
rensrechtlicher Bestimmungen, die sogenannte ,,aufsteigende Rechtsmittel* an die im In-
stanzenzug iibergeordneten Verwaltungsbehorden vorsehen, auch durch diese Rechtsmit-
telziige von ,,unten nach oben* verbunden sind.?

Gem Art 101 B-VG ist das oberste Organ in der Landesverwaltung die Landesregierung
(LReg). Im Zweifel kann von einem Rechtszug an diese ausgegangen werden. In Angele-
genheiten der Landesverwaltung entscheidet dem Grundsatz nach die Bezirksverwaltungs-
behorde (BVB) in erster Instanz. Ausnahmen bestehen nur, soweit eine Zustiandigkeit eines
im Vollziehungsbereich des Landes eingerichteten Selbstverwaltungskorpers gegeben ist
(vgl Art 115 ff. B-VG) oder Bundesorgane funktionell als Landesbehorden einschreiten,
soweit die Zustimmung der Bundesregierung dafiir vorliegt (vgl Art 97 Abs 2 B-VG). Im
System einer (echten) Landesverwaltungsgerichtsbarkeit wiirde in erster Instanz eine Ver-
waltungsbehorde und in grundsitzlich zweiter Instanz ein der Verwaltungsgerichtsbarkeit
zurechenbares Landesverwaltungsgericht entscheiden. Das administrative Handeln wiirde
demnach in zweiter Instanz bereits der (verwaltungs)gerichtlichen Kontrolle unterliegen —
hier liegt, wie in weiterer Folge noch auszufiihren sein wird wohl der ,,gordische Knoten*.
Vorschlige im Rahmen einer geplanten Einrichtung einer Landesverwaltungsgerichtsbar-
keit gehen aber auch dahin, dass der normale (Anm.: lange, dh zweistufige) administrative
Instanzenzug beibehalten werden sollte und mogliche Landesverwaltungsgerichte erst da-
nach zu entscheiden hiitten.”® Diese Variante wire mE dem Rechtsschutzsuchenden nicht
zumutbar, da dadurch der gesamte Verfahrensweg faktisch um eine Instanz verldngert
wiirde, wenn das mogliche Landesverwaltungsgericht lediglich zusitzlich die Entschei-
dungen der administrativen Erst- und Zweitinstanz kontrollieren wiirde. Geht man jedoch

von der grundsitzlichen Annahme aus, dass mogliche Landesverwaltungsgerichte in zwei-

* Siehe dazu Erliuterungen, Besonderer Teil in der RV 314 der Beilagen 23. GP 7 f.
» Vgl Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht” Rz 427.
% Fiir einen (langen) zweigliedrigen Aufbau der Verwaltung, Kobzina, JB1 1993, 214.
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ter Instanz zu entscheiden hitten, wiirden demnach die moglichen Landesverwaltungsge-
richte die zweite Administrativinstanz grundsétzlich ersetzen. Obwohl eine Streichung der
zweiten verwaltungsbehordlichen (und somit politischen) Instanz auf heftige politische
Kritik stieBe, darf nicht iibersehen werden, dass damit hauptséachlich (lediglich) Organisa-
torisches gedndert wiirde, denn ein Weisungs- und Aufsichtsrecht der ,,obersten in Betracht
kommenden Behorde* wiirde ja weiterhin bestehen und der Landesregierung kime dem-
nach in der Landesverwaltung genauso wie dem Landeshauptmann in der unmittelbaren
Bundesverwaltung weiterhin Einfluss auf das Handeln der Unterinstanzen zu.”’ Einstufig
wire diese Verwaltungsgerichtsbarkeit dann, wenn danach kein Rechtszug mehr an den
VwGH moglich wire. Zweistufig wire diese Verwaltungsgerichtsbarkeit, wenn danach
grundsitzlich der VwGH angerufen werden konnte.”® Mancher Ansicht nach stellt sich die
Frage der Ein- oder Zweistufigkeit gar nicht, denn die Zweistufigkeit einer Verwaltungsge-

richtsbarkeit stelle im modernen Rechtsstaat ein absolutes ,,Muss* dar.”’

Ein weiteres Motiv fiir Forderungen einer zu installierenden Landesverwaltungsgerichts-
barkeit, ergibt sich aus dem Faktum, dass das Verwaltungsverfahren mit immer mehr zu-
satzlichen Funktionen angereichert wird. So gesellen sich etwa neben dem urspriinglichen
Auftrag der Verwaltung, die Verwirklichung des offentlichen Rechts durch die Verwal-
tungsbehorden, zB auch die Einrichtung von Biirgermitwirkungsanspriichen (mE wire an
dieser Stelle etwa die Einrdumung der Parteistellung an Biirgerinitiativen im UVP-
Verfahren gem der Verfassungsbestimmung in § 19 Abs 4 UVP-G 2000 zu nennen, wo-
nach diesen das subjektive Recht auf Einhaltung der umweltschutzrechtlichen Vorschriften
im Verfahren zukommt, welches diese auch zur Beschwerdefiihrung vor dem VwGH er-
michtigt etc). Es bestehen weiters gesellschaftliche Einfliisse und es wird nach Koordinati-
on mit anderen Verwaltungsverfahren sowie nach Abstimmungen mit rdaumlichen und
fachlichen Planungen verlangt (vgl die ,,iiberortliche® Planung auf Landesebene und die
anschliefende ,,0rtliche” Planung auf Gemeindeebene im Raumordnungsrecht). Diese
,Funktionszunahme* fiihrt aber mitunter zu einer iiberméfigen Belastung der Verwal-

tungsbehorden und bringt diese Uberlastung der Administrativbehorden den Verwaltungs-

7 Jabloner, OJZ 1994, 337; vgl Entwurf Kostelka, in dem der (zweigliedrige) administrative Instanzenzug
,whur im Bescheidbeschwerdeverfahren wegfillt, in 53/GRUND-K 12, Erlduterungen zu Art 130 auf

www.konvent.gv.at.

* Vgl die grundsitzliche Einstufigkeit in der ungarischen Verwaltungsgerichtsbarkeit, bei Moritz, ZUV
2003, 6 ff.
* Vgl Kobzina, JB1 1993, 210.
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rechtsschutz moglicherweise in Gefahr.® ME ist bereits die potentielle Gefahr einer
Rechtsschutzbeeintrichtigung aufgrund Uberlastung ein ausreichendes Argument, um zum

Handeln uberzuschreiten.

Tatsache ist, dass die Vollziehung von Verwaltungsrecht eine politisch duBerst beeinflusste
Materie darstellt und deshalb Reformbestrebungen in Richtung eines vermehrten, unab-
hingigen, somit richterlichen Rechtsschutzes rechtspolitisch an einer Mauer kategorischer
Ablehnung abprallen. Dieser Widerstand wird mitunter auch als ,,psychologischer Aspekt
des Machtverlustes angesehen.’ Diese grundsitzliche Skepsis gegeniiber der Einfiihrung
einer echten Landesverwaltungsgerichtsbarkeit aus den Reihen der Politik kann aber als
Htraditioneller” Pauschaleinwand aufgefasst werden, mit dem wegen der Zuriickdrangung
der politischen Instanzen eine massive Storung der Balance in der Aufteilung der Staats-
funktionen prophezeit wird.** Die Kritik der Verwaltung zeigt demnach lediglich ,,Behar-
rungstendenzen® im ,,Ausweichverhalten der Verwaltung, welches schlichten und mE

nicht ausreichend begriindeten ,,Widerstand* darstellt.”

2.1. Finanzierbarkeit — Hiirde oder doch nur unbegriindeter Einwand?

Neben diesem ,,traditionellen* Pauschaleinwand von politischer Seite, erschallt auch konti-
nuierlich die Warnung vor der unmoglichen Finanzierbarkeit des Systems einer moglichen
Landesverwaltungsgerichtsbarkeit.”* Diese Einwiinde kamen auch bei der Staats- und Ver-

waltungsreform im Rahmen des Osterreich-Konvents™ klar zum Vorschein. So warnt das

Vgl Pernthaler, JBI 1988, 358.

' Grof, ©JZ 2001, 203.

2 MaW Jabloner, OJZ 1994, 333.

3 Grof, juridikum 2008, 20 f.

Vgl Olechowski, OJZ 1999, 581.

¥ Der Osterreich Konvent diente als Plattform, auf dieser Vorschlige fiir eine umfassende Staats- und Ver-
waltungsreform diskutiert und juristisch gepriift wurden. Dieser tagte vom 30. Juni 2003 bis zum 31. Jinner
2005. Der damalige Bundeskanzler Wolfgang Schiissel (OVP) hat am 31. Mirz 2005 den ,.Endbericht des
Osterreich Konvents* dem Nationalrat iibermittelt, welcher einen ,,Besonderen Ausschuss zur Vorberatung
des Berichts des Osterreich Konvents* wihlte. Im Februar 2007 wurde von der damals neu angetretenen
Bundesregierung (SPO/OVP) eine Expertengruppe beim BKA eingerichtet, welche auf Grundlage der im
Osterreich Konvent erarbeiteten Vorschlige den Staatsreformprozess vorantreiben und weitere Ausarbeitun-

gen vornehmen sollte. In dieser Expertengruppe entstand mit dem Ministerialentwurf 94/ME 23. GP der
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Amt der Niederosterreichischen Landesregierung davor, dass es bei der Einrichtung mogli-
cher Landesverwaltungsgerichte keine wirkliche Kostenneutralitit geben wiirde, sondern
die Liander auf Mehrkosten ,,sitzen bleiben* wiirden.*® Dies sei deshalb der Fall, weil nach
dem Ministerialentwurf 94/ME 23. GP die Linder unter anderem auch weitere Vollzugs-
kompetenzen vom Bund iibertragen bekdmen. Weiters wird vorgebracht, dass die Mitglie-
der moglicher Landesverwaltungsgerichte dem Ministerialentwurf nach hauptberuflich
tiatig waren und somit voll entlohnt werden miissten. Bei den derzeitigen Sonderbehorden
sei hingegen ein Grofteil der Mitglieder nur nebenberuflich beschiftigt, was zu geringerer
Kostenbelastung fiihrt.”” ME liegt aber der wahre Grund dieser Behauptungen schlicht im
grundlegenden Verhiltnis der drei Staatsfunktionen zueinander: ,,Dem Kontrollor (Anm.:
Judikative) ist [...] bewusst, dass seine Tatigkeit einen veritablen Kostenfaktor darstellt. Er
ist somit prinzipiell stets gehalten, fiir den Auftraggeber (Anm.: Legislative) verwertbare
Ergebnisse zu produzieren — und zwar moglichst iiberzeugende mit moglichst geringem
Mitteleinsatz. Aufgrund dieser Einstellung ist er beim Kontrollierten (Anm.: Exekutive)
von vornherein und tendenziell unbeliebt, wenngleich sich letzterer in der Regel nach Krif-
ten bemiiht, sich dieses nicht anmerken zu lassen**®. Diese grundlegende Sicht der Dinge
muss somit bei einer moglichen Errichtung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit in den Lén-
dern stets beachtet werden.

Grundsitzlich kann dem Vorbringen der Nichtfinanzierbarkeit jedoch entgegengehalten
werden, dass allein durch die Eingliederung derzeitiger diverser Sonderbehdrden im mo-
mentanen AusmaB von rund 70°° Sonderbehdrden, weiters durch die Eingliederung aller
Unabhingigen Verwaltungssenate in den Lindern (UVS) sowie des Unabhingigen Finanz-
senats (UFS) in mogliche Landesverwaltungsgerichte ein GroBteil dieses finanziellen
Mehraufwandes fiir die Erstfinanzierung (sic!) solcher Landesverwaltungsgerichte kom-

pensiert wiirde.*’

aktuellste Entwurf iiber die Einfithrung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit in den Lindern, der (pers. Anm.:
leider) nur ein Entwurf blieb. Bufjéger sieht hierin die Osterreichische Mentalitidt: ,,Man setze sich selbst
unrealistisch hohe Ziele und breche unter dem eigenen Erwartungsdruck und dem Hohngel4chter des Publi-
kums zusammen.“, Die Presse 2005/02/03, Rubrik: Rechtspanorama. Zum O-Konvent, siehe
www.konvent.gv.at.

% Vgl 96/SN-94/ME 23. GP 18 f auf www.parlinkom.gv.at.

37 Siehe Olechowski, Der dsterreichische Verwaltungsgerichtshof 73.

¥ Grof, Juridikum 2008, 20.

* Erlduterungen zu 94/ME 23. GP 5 auf www.parlinkom.gv.at.

Y Grof, OJZ 2001, 203; aA Bufjiiger, Die Presse, 2005/02/03, Rubrik: Rechtspanorama.
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Des Weiteren muss der hochstwahrscheinliche Wegfall der jeweiligen administrativen Be-
rufungsinstanz mit einberechnet werden, welcher die Neutralisierung der kostenintensiven
administrativen Behandlung von Rechtsmitteln bedingen konnte. Bereits dieser finanzielle
Aspekt streitet mE fiir die Einfithrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit. Einem apo-

diktischen Vorbringen der Nichtfinanzierbarkeit kann ich daher nicht folgen.

2.2.  Uberlastung des Verwaltungsgerichtshofes

Die Uberlastungssymptome des Verwaltungsgerichtshofes spielen eine nicht unwesentliche
Rolle bei der Diskussion um die Einfiihrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit.*' Im
Titigkeitsbericht des VWGH aus dem Jahre 2007 wird von einer durchschnittlichen Ver-
fahrensdauer von 23 bis 27 Monaten beim Bescheidbeschwerdeverfahren berichtet.** Auch
die personelle Aufstockung versprach nicht den erhofften Erfolg, da mit dieser eine erhohte
Beschwerdefrequenz einherging. Vor allem die in Asylsenaten titigen Mitglieder des Ver-
waltungsgerichtshofes haben uU je bis zu 500 Beschwerdefille aufzuarbeiten.” Diese
chronische Uberlastung des Verwaltungsgerichtshofes wird bereits seit einem Jahrzehnt
von sachverstindigen Beobachtern konstatiert, eine nennenswerte Entlastung konnte je-
doch nicht erreicht werden. Nun liegt die Beschwerdeanzahl bei rund 10.000 und die An-
zahl der Antrdage auf aufschiebende Wirkung bei mehr als 5.000 und das Hochstgericht
bestitigt selbst, dass die enorme Mehrarbeit sowohl fiir richterliches als auch fiir nichtrich-
terliches Personal nicht mehr zu bewiltigen sei.

Als Ergebnis kann festgestellt werden: Der VWGH sprach sich Ende 2007 dezidiert fiir

eine ,,Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Stufe* aus.**

2.3. Fazit

*! Grabenwarter, in JRP 1998, 271.

2 Vgl den Titigkeitsbericht des VWGH v Juni 2007, Prés. 2710/1-Préds/2007 3 und 9 auf www.vwgh.gv.at;
vgl auch Barfu3, OJZ 1985, 393 f.

* Barfuf, OJZ 2007, 592.

* Vgl Titigkeitsbericht aaO 1 f.
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Die Einfithrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit wire im Sinne des foderalistischen

%¢¢

Prinzips, also im Sinne des ,,kooperativen Foderalismus * Dieser kooperative Fodera-
lismus entspringt dem osterreichischen Verfassungsbaustein Art 2 B-VG.*® Eine ins Auge
gefasste Landesverwaltungsgerichtsbarkeit, insb iZm einer grundlegenden Verwaltungsre-
form konnte neue Impulse in der Zusammenarbeit der Linder als foderale Einheiten unter-
einander geben und konnte mE vor allem zu einer Entpolitisierung der verwaltungsrechtli-
chen Landesangelegenheiten fiihren. Diese neuen Impulse konnten das derzeit vorherr-
schende Ubergewicht an Bundeskompetenzen und die EinbuBen an Linderkompetenzen
durch den Beitritt zur Européischen Union in gewisser Weise zumindest zT kompensieren.
Dies wire mE nicht nur einer enormen Rechtsschutzerweiterung dienlich, sondern wiirde
auch das Vertrauen in die Arbeit des Bundes stidrken, welches in Tagen wie diesen duBerst
sparlich gesit ist. Aber auch andere fiir eine Einrichtung einer Landesverwaltungsgerichts-
barkeit streitende Griinde werden schlagend. So etwa streiten mE die normative rechts-
staatliche Bundesverfassung, der Standard der mitteleuropdischen Rechtskultur oder die
Struktur des Osterreichischen Verwaltungsrechts fiir eine Landesverwaltungsgerichtsbar-
keit.*” Mit anderen Worten: ,,Die Schaffung von Landesverwaltungsgerichten darf nicht
dem vordergriindigen Zweck folgen, den VwWGH und seine Richter zu entlasten. Denn die
Verwaltungsgerichtsbarkeit ist [...] nicht auf den Richter hin geordnet, sondern auf den das

Recht suchenden Einzelnen**®. Deshalb muss mE die Primisse des ,,schnellsten und effek-

tivsten Weg zum Recht* gelten.

Der Foderalismus darf beim (politischen) Diskurs um die Installation einer moglichen
Landesverwaltungsgerichtsbarkeit kein Hindernis darstellen, denn die Gliedstaaten stehen
zueinander und zum Bund in einem Verhiltnis, wie es zwischen Partnern herrscht. Deren
Rechte und Pflichten sind gegeneinander abgegrenzt und an einer Herrschaftsstellung fehlt
es — zu Recht - in dieser (Osterreichischen) Partnerschaft. Die geltende Gerichtsbarkeit ist
zwar die Gerichtsbarkeit des Bundes. Diese Bundeskompetenz ist aber historisch gewach-
sen. Da die einzelnen 6sterreichischen Kronldnder eine oft grundsétzlich iibereinstimmende
Gerichtsbarkeit aufwiesen, lie3 sich ein Konsens fiir eine Bundeskompetenz ,,Gerichtsbar-

keit* leichter finden. Dies ist mitunter auch ein Grund, warum sich die derzeitigen Hochst-

* AA Kobzina, JB1 1993, 210.
° MaW Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 Rz 160 — 164.
*7 So auch Kobzina, JB1 1993, 210.

* Kobzina aa0.
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gerichte (VfIGH, VwGH, OGH) auch als ,,Klammern* zwischen Bund und Lénder betrach-

4
ten lassen.*’

3. Grundsitzliche Organisation einer moglichen

Landesverwaltungsgerichtsbarkeit

3.1. Anzahl und Sitz moglicher Landesverwaltungsgerichte

Um sich nun mit einem konkreten Konzept einer moglichen Landesverwaltungsgerichts-
barkeit zu befassen, miissen vorrangig grundsitzliche, organisatorische Uberlegungen an-
gestellt werden. Ist es moglich ein homogenes System von Landesverwaltungsgerichten zu
errichten, ohne, dass Souverénitidt und Bewusstsein einzelner kleiner Lander darunter Leid
tragen miissen?

Kernpunkt ist demnach die bundesweite Installierung von Landesverwaltungsgerichten.

Art 94 B-VG lautet: ,,Die Justiz ist von der Verwaltung in allen Instanzen getrennt®. Mit
einer Verwaltungsgerichtsbarkeit auf Lénderebene mochte man verhindern, dass der
Grundsatz in Art 94 B-VG nicht verwissert wird. Es muss eine echte gerichtliche Kontrolle
der weisungsgebundenen Verwaltungsfithrung stattfinden konnen. Die Anzahl an einzu-
richtenden Landesverwaltungsgerichten scheint auf den ersten Blick auf der Hand zu lie-
gen. Gem Art 101 B-VG iiben die jeweiligen Landesregierungen (LReg) die Vollziehung
des Landes aus. Gem Art 102 Abs 1 B-VG fiihren im Bereich der Linder - soweit nicht
eigene Bundesbehorden bestehen - die jeweiligen Landeshauptménner (LH) und deren un-
terstellte Behorden die Vollziehung des Bundes aus (mittelbare Bundesverwaltung). In
diesen beiden Verfassungsbestimmungen kann die foderalistische Ordnung der Verwaltung
erblickt werden. Art 3 Abs 1 B-VG normiert zwar neben dem Gebiet des Bundes auch die
Gebiete der Linder, womit der rdumliche Gebots- und Sanktionsbereich festgelegt wird.
Jedoch kam es im Zuge von Forderungsprogrammen der Lander (1963/64, 1970) zur An-
erkennung einer erweiterten Selbstiandigkeit der Linder. Der Foderalismus kann daher als

grundlegende verfassungsrechtliche Maxime betrachtet werden.”

¥ Klecatsky, JB1 1969, 13 und 15 f; ebenfalls Kobzina, JB1 1993, 210.
0 Vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 Rz 98 und 177; Klecatsky, JBI 1969, 13
und 14.
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3.2.  Einheitliche Organisation —,,GroBe‘ und ,,kleine‘‘ Bundeslinder

Fiir eine homogene Landesverwaltungspraxis zweckméfig wiare mE die Einrichtung von je
einem Landesverwaltungsgericht in jedem Bundesland (,,9er-Modell*). Dem folgt auch der
Ministerialentwurf 94/ME 23. GP der Expertengruppe fiir Staats- und Verwaltungsre-
form im Bundeskanzleramt vom 21. Juli 2007 mit seinem siebenten Hauptstiick: ,,Fiir jedes
Land besteht ein Verwaltungsgericht des Landes“ (Art 129 Abs 2 E).”! Kritiker erheben an
dieser Stelle sofort Einwiinde die Finanzierung bzw Nichtfinanzierbarkeit betreffend.’® In
kleineren Bundesldndern, wie dem Burgenland oder Vorarlberg wiirden den Kritikern zu-
folge die finanziellen als auch die organisatorischen Mittel fehlen, um eigene Landesver-
waltungsgerichte einrichten zu konnen. Dagegen kann mE vorgebracht werden, dass die
zwar finanziell und personell kostspielige Ersteinrichtung wiederum eine umfassende
Rechtsschutzverbesserung im Bereich der staatlichen Verwaltung mit sich bringt und auf-
grund der dann gerichtlichen anstatt verwaltungsbehordlichen Kontrolle letztlich wohl in
einer maBstiblichen Kosteneffizienz miinden konnte. Bei einem solchen ,,9er-Modell*
bleibt eben weiters die Frage offen, ob die einzelnen Bundesldnder wirklich solch eine Pa-
ritdt beim Anfall von Verwaltungsrechtssachen mit sich bringen, damit das Modell ,,Ein
Landesverwaltungsgericht fiir jedes Bundesland* auch gerechtfertigt erschiene. Diese Fra-
ge kann beim Vergleich der westlichen Bundesldnder mit den Bundeslindern Ostoster-

reichs daher entschieden verneint werden.

3.2.1. Die,,AuBlenstellenvariante*

Darum ginge mein Vorschlag dahin, im flichenméBig groften Bundesland Niederoster-
reich und zusitzlich im bevolkerungsreichsten Bundesland Wien jeweils ein organisato-
risch groeres Landesverwaltungsgericht einzurichten. Diese beiden Landesverwaltungsge-
richte miissten weiters mit erhohten finanziellen, personellen sowie sachlichen Ressourcen

ausgestattet werden. Fiir Niederosterreich wire es meiner Meinung nach aufgrund der Fli-

> Vgl 94/ME 23. GP auf www.konvent.gv.at. Zustimmend das Amt der niederdsterreichischen Landesregie-
rung, in 96/SN-94/ME 1 aaO.
32 Vgl FN 34.

3 Siehe Statistik zu ,Bevolkerungsstand und Vorausschitzung®, in ,Publikationen und Services” auf

www.statistik.at.
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chengroBe (iiber 19.000 km?) sinnvoll, einfachgesetzlich die Moglichkeit dezentrale Au-
Benstellen zu errichten vorzusehen.™ Als organisatorisches Vorbild konnten die derzeitigen
standig besetzten AuBenstellen des UVS NO*? (St. Polten) dienen. Damit wire einer 6ko-
nomischen Verwaltung und einer verbesserten ,,Biirgernidhe* gedient.56 Diese ,,Biirgerna-
he* manifestiert sich vor allem darin, dass der Anforderung an eine miindliche 6ffentliche
Verhandlung vor einem Tribunal (Art 6 EMRK) auch in AuBenstellen nachgekommen
werden konnte.”’

Die Moglichkeit zur Errichtung von AuBenstellen moglicher Landesverwaltungsgerichte
konnte aber nur vermeintlich ein Argument dafiir liefern, dass der Sitz moglicher Landes-
verwaltungsgerichte nicht auf bundesverfassungsgesetzlicher Basis festgelegt werden soll-
te, wie dies etwa beim VwGH der Fall ist (vgl Art 129 B-VG und Art 5 B-VG). Dadurch,
dass AufBlenstellen eingerichtet werden konnten, wiirde aber die Qualitit des ,,Sitzes* der
jeweiligen Landesverwaltungsgerichte nicht beeintrédchtigt, insb dann, wenn diese Aulen-
stellen — und dies sei mE vorausgesetzt — (organisatorisch) unselbstindig, dh lediglich
.AuBenposten des jeweiligen Landesverwaltungsgerichtes sein wiirden. Kelsen ® iiber-
sieht mE aber die Bedenken der kleinen Linder, wenn er in seinem Entwurf zum B-VG
1920 festschreibt, dass der Sitz der Landesverwaltungsgerichte in den jeweiligen Landes-
hauptstiddten sein soll. Allein am vorangehenden Beispiel Niederdsterreichs wire es wohl
nicht sinnvoll ein zentrales Landesverwaltungsgericht in St. Polten ohne jeglichen Kom-
promiss betreffend einer besseren rdumlichen Gestaltung anzudenken. Freilich wire auch
bei Kelsen die Moglichkeit der Einrichtung von unselbstindigen Auflenstellen gegeben.
Um aber die kleineren, ressourcenmilig weniger flexibel ausgestatteten Bundesldnder
(Burgenland, Vorarlberg) nicht zu iiberfordern, konnte (bundes)verfassungsgesetzlich eine
Kooperationsmoglichkeit der Bundesldnder festgesetzt werden. Mein Vorschlag wire: ,,In
jedem Land besteht ein Landesverwaltungsgericht. Durch iibereinstimmende Landesver-
fassungsgesetze konnen auch gemeinsame Landesverwaltungsgerichte errichtet werden.
So konnte mE Tirol mit seinem kleinern Nachbarbundesland Vorarlberg und die Steier-
mark mit dem kleinern angrenzendem Burgenland jeweils ein gemeinsames Landesverwal-

tungsgericht installieren. Konsequenz wire eine Kostenteilung sowohl bei der Einrichtung

>*So auch Enndckl, JRP 2007, 260.

55 Wiener Neustadt, Mistelbach und Zwettl.

%6 gl Stiberl, in: Mayer/Stiberl, OJZ 1991, 263.

" Vgl Ennéckl, JRP 2007, 260.

* Vel Schmitz, 0JZ 1978, 85.

%% So lautet auch Art 129b Abs 1 im Entwurf von Pernthaler/Rath-Kathrein, in JB1 1989, 612.
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als auch bei der Verwaltung der Landesverwaltungsgerichte. Zwei Bundeslidnder wiirden
ein Landesverwaltungsgericht verhéltnisméBig mit Personal und Finanzmittel speisen. Eine
Pflicht der Lander zur Kooperation bei der Installation konnte mE aus dem ,,kooperativen
Foderalismus* abgeleitet werden (vgl Art 15a B-VG).*” Was die Rsp betrifft, konnte ein
,Richtertopf* erstellt werden, der verhiltnisméBig zur Landeseinwohnerzahl bestiickt ist.
Sich an der Fliche der jeweiligen Bundeslinder zu orientieren hat wenig Sinn, da nicht die
Fliache, sondern die einzelnen Biirger Rechtsstreitigkeiten verursachen. Aus diesem ,,Rich-
tertopf* oder ,,pool* konnten dann die Mitglieder per Geschiftsverteilung mit Zustiandig-
keiten fiir ihren jeweiligen Landerbereich eingedeckt werden. Diesem Vorschlag liegt aber
wie ersichtlich grundlegend voraus, dass die einzelnen Lénder zur Einrichtung der Lan-
desverwaltungsgerichte kompetent sein sollen. Verdeutlicht werden soll aber, dass Lo-
sungen auf Basis einer flexiblen Kooperation zwischen den einzelnen Bundesldndern

durchaus praktikabel erschienen.

3.2.2. Die Optionsvariante fiir zusétzliche Landesverwaltungsgerichte

Kniipft man an die Variante mit moglichen Aullenstellen moglicher Landesverwaltungsge-
richte an, konnte man sich die Frage stellen, ob es nicht zweckmifBig wire, sogleich ein
zweites oder gar drittes Landesverwaltungsgericht in grofen Bundeslindern (NO, OO)
oder aber auch in Wien einzurichten. Damit konnte den groBeren, von Verwaltungsrechts-
angelegenheiten viel mehr erfassten, dafiir aber auch finanziell potenteren Lindern entge-
gengekommen werden. Im Sinne einer groBeren Flexibilitdt konnte auf verfassungsgesetz-
licher Ebene eine Optionsmoglichkeit fiir die Einrichtung eines weiteren Landesverwal-
tungsgerichtes bzw weiterer Landesverwaltungsgerichte vorgesehen werden. So konnte
dem Landesgesetzgeber etwa die Moglichkeit fiir das Bau- und Abgabenwesen, sowie fiir
sonstige Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches der Gemeinde besondere Lan-
desverwaltungsgerichte einzurichten, erdoffnet werden. Mit dieser Option konnte insb auf
die ,,besondere Situation in Wien Bedacht genommen werden.’' Diese Optionsmoglich-

keit bediirfte aber einer verfassungsrechtlichen Grundlage, da durch die oben angefiihrte

9 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 Rz 847.

%' So Grabenwarter, in Art 129 Abs 2 2. Satz sowie Erlduterungen zu Z 12 und 13, in 55/GRUND-K auf
www.konvent.gv.at. Ahnlich Kostelka/Khol, in 52/GRUND-K 1 auf www.konvent.gv.at. Vgl auch jeweils
den Art 111 bei Kostelka, in 53/GRUND-K 2 und beim BKA-Entwurf in 54/GRUND-K 1 aaO.
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Bestimmung ,.In jedem Land besteht ein Landesverwaltungsgericht™ die Einrichtung eines
jeden weiteren Landesverwaltungsgerichtes im selben Bundesland verfassungswidrig wa-
re.®? Im gleichen Zuge sollten an dieser Stelle mE zwingende und vor allem iiberpriifbare
Kriterien fiir eine solche verfassungsrechtlich verankerte Optionsmoglichkeit (,,opt-in‘)
festgelegt werden. Bei solchen (verfassungsrechtlich normierten) Kriterien konnte es sich
meiner Meinung nach um , Erforderlichkeit®, ,,/ZweckméBigkeit/Geeignetheit* und ,,Lang-
fristigkeit* handeln. Die Einrichtung eines zusitzlichen Landesverwaltungsgerichtes wire
idS kriteriengerecht und somit verfassungsgeméal}, wenn es keine andere Moglichkeit gibe
einen momentanen Missstand in der Verwaltungskontrolle zu beseitigen (erforderlich).
Zusitzlich miisste die Einrichtung den derzeitigen Missstand zu beseitigen geeignet sein.
Weiters miisste mE gesichert sein, dass das zusitzliche Landesverwaltungsgericht aufgrund
langfristiger Entwicklungsprognosen auch weiterhin seinen Zweck erfiillen und nicht in
absehbarer Zeit iiberfliissig wiirde (langfristig). Zur Uberpriifung dieser genannten verfas-
sungsrechtlichen Kriterien konnten etwa regelmifBige Téatigkeitsberichte der Landesverwal-
tungsgerichte, Bevolkerungsstatistiken etc dienen. Auch andere Kriterien kdmen in Be-
tracht, so zB die ,,Sparsamkeit oder die ,,Wirtschaftlichkeit““. Solche Kriterien finanziel-
ler Natur sind nicht unwesentlich, jedoch kann man mE aussschlieBen, dass die Léander
zusitzliche Landesverwaltungseinrichten einrichten wiirden, wenn die finanziellen Gege-

benheiten dafiir nicht gegeben wiren (vgl FN 34).

3.2.3. Ist die Einrichtung eines Bundesverwaltungsgerichtes notwendig?

Der Ministerialentwurf 94/ME 23. GP sieht neben der Einrichtung von Landesverwal-
tungsgerichten auch die Einrichtung eines Verwaltungsgerichtes des Bundes (Bundesver-

waltungsgericht) vor und lautet dessen Art 131 Abs 2 wie folgt:**

,Das Verwaltungsgericht des Bundes erkennt iiber
1. Beschwerden nach Art 130 Abs 1 in Rechtssachen in einer Angelegenheit, die un-

mittelbar von Bundesbehorden versehen wird (Art 102 Abs 2);

62 Vgl die Organisation der UVS bei Stoberl, in: Mayer/Stoberl, OJZ 1991, 263.

% Sieche Fiedler, in 1/ENDB-K 107 auf www.konvent.gv.at; ebenso Grabenwarter/Jabloner, in 1/ENDB-K
364 aaO.

Vgl Art 131 Abs 2 in 94/ME 23. GP auf www.parlinkom.gv.at
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2. Beschwerden, soweit ein nach Art 130 Abs 1 zweiter Satz ergangenes Bundesge-

setz dies vorsieht.*

Die Zustindigkeit des Verwaltungsgerichtes des Bundes kniipft daran an, ob eine Angele-
genheit in unmittelbarer Bundesverwaltung gem Art 102 Abs 2 B-VG versehen wird. Wird
eine Angelegenheit des Art 102 Abs 2 B-VG durch Landesbehorden und somit in mittelba-
rer Bundesverwaltung vollzogen (Art 102 Abs 3 B-VG), besteht keine Zustindigkeit des
Verwaltungsgerichtes des Bundes. Ebenso unzustindig ist das Verwaltungsgericht des
Bundes, wenn gem Art 102 Abs 1 zweiter Satz in einer Angelegenheit der mittelbaren
Bundesverwaltung in Unterordnung unter den Landeshauptmann Bundesbehorden vollzie-
hen, nachdem diese mit der Vollziehung betraut wurden. Diese Regelung ist sinnvoll, da
dadurch die Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht nach ,,organisatorischen Kriterien* (Bezirks-
hauptmannschaften und Organe der Stiddte mit eigenem Statut einerseits und Bundespoli-
zeidirektionen andererseits) gespalten wird. Dies gibt mE auch das wesentliche Argument
dafiir ab, warum ein Bundesverwaltungsgericht, wenn es denn gewiinscht wird, lediglich in
Angelegenheiten der unmittelbaren Bundesverwaltung und nicht auch in Angelegenheiten

der mittelbaren Bundesverwaltung zustindig sein sollte.

Auf Landesebene ist die Grundintention im Zusammenhang mit der Einrichtung eines
Bundesverwaltungsgerichtes die folgende, nimlich, dass ein solches Bundesverwaltungs-
gericht lediglich in solchen Angelegenheiten zustéindig sein soll, ,,deren Vollzug dezentral

«65

auf Landesebene aus besonderen sachlichen Griinden nicht zweckmiBig ware*™ und wird

dabei insb auf das Asylrecht verwiesen.

3.2.3.1. Allzustindige Landesverwaltungsgerichte?

ME aber kann die Frage, ob es notwendig ist, im gleichen Zuge auch ein Bundesverwal-

tungsgericht — fiir Angelegenheiten der unmittelbaren Bundesverwaltung — einzurichten,

entschieden verneint werden. Sollte sich die Idee eines Bundesverwaltungsgerichtes nicht

% Stellungnahme der Vorarlberger Landesregierung zum Entwurf des Berichtes des Ausschusses IX (,,Ge-

richtsbarkeit, Rechtsschutz) vom 25. 2. 2004, in 3/STN-K auf www.konvent.gv.at. Dabei werden pauschal
,.;0konomische Uberlegungen® und ,,Biirgerfreundlichkeit* fiir eine weit verstandene Zustindigkeit moglicher

Landesverwaltungsgerichte ins Treffen gefiihrt.
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verwirklichen, obwohl man grundsitzlichen Konsens iiber die Einfiihrung einer Landes-
verwaltungsgerichtsbarkeit signalisiert bekdme, dann muss dieser Umstand kein Grund fiir
das Scheitern dieser mE essentiellen Verwaltungsreform sein. Es konnten auch die einzel-
nen Landesverwaltungsgerichte die Aufgaben eines nicht errichteten Bundesverwaltungs-
gerichtes iibernehmen. Dies wiirde aber die relativ ,.,konsequente Trennung der Vollzugsbe-
reiche in Bundes- und Landesverwaltung verwéssern und insb im verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren erster Instanz ausnahmslos organisatorische Landesbehorden fiir zustindig
erkldren. ME kann dieser Kritik aber damit begegnet werden, dass diese organisatorischen
Landesbehorden jedoch in Bundesverwaltungsangelegenheiten funktionell als Bundesbe-
horden titig werden wiirden und daher bei genauerem Hinblick die Kompetenzverteilung
auch im erstinstanzlichen Verfahren gewahrt bleibt, weshalb mE eine verfassungsrechtli-
che Gesamtinderung nicht indiziert wire. Die Entscheidungsbefugnis wére demnach in
den einzelnen Landesverwaltungsgerichten konzentriert und diese als die einzige ,,Anlauf-
stelle fiir den Beschwerdefiihrer konzipiert. Die Landesverwaltungsgerichte wiirden - wie
bereits erwihnt - funktionell als ,,Gesamtstaatsorgane‘‘66 einschreiten, wobei die Betonung
aber lediglich auf ,.funktionell* liegt. Diese Konstruktion kénnte unter anderem mit dem
Anliegen des ,,one—stop—shop“—Prinzip67 begriindet werden, also die Schaffung einer relativ
allzustindigen Anlaufstelle fiir die Beschwerdefiihrer, also einer umfassenden ,,Instanz*,
im vorliegenden Fall einer allzustdndigen Gerichtsbehorde. Dies wiirde wahrscheinlich mit
einer nicht unbetrdchtlichen Bedarfserhohung bei den Ressourcen einherschreiten, da un-
mittelbare Bundesverwaltungsmaterien (Fremdenrecht, Gewerberecht etc) durchaus viel
finanzielle und personelle Kapazitit ,,verschlingen®. In diesem Zusammenhang kann wie-
der an den Beschwerdenbearbeitungsriickstand in Asylsachen beim VwGH verwiesen wer-
den.®®

Gem § 2 F-VG 1948 hitten jedoch, soweit nichts anderes vom zustdndigen Gesetzgeber
(Nationalrat) bestimmt ist, die Gebietskorperschaften (Ldnder) die Kosten zu tragen, die
sich aus der Besorgung ihrer Angelegenheiten ergeben. Deshalb miissten mE dieser Mit-
telmehrbedarf durch Bundesgesetz zur Verfiigung gestellt werden.”” Diese Uberlegung
leite ich aus dem Umstand ab, dass der Bund den Nutzen daraus zieht, dass die Landesbe-

horden (Landesverwaltungsgerichte) Bundeskompetenzen bearbeiten. Freilich bestiinde

% Vgl Jabloner, OJZ 1994, 338.

7 Vgl Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht” Rz 299.

% Vgl den Titigkeitsbericht 2007/4 des VwGH auf www.vwgh.gv.at.

% So auch Schreiner mit Kritik am Entwurf Kostelka/Khol (52/GRUND-K auf www.konvent.gv.at.) in:
Schdiffer (Hrsg), Staat — Verfassung — Verwaltung, FS Koja (1995) 432.
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gem § 4 F-VG 1948 weiters die Moglichkeit ein von der Grundregel des § 2 F-VG abwei-
chende Regelung iiber die Tragung der Kosten zu treffen und dabei vorzusehen, dass die
Aufteilung der Kosten im Rahmen einer Vereinbarung gem Art 15a B-VG erfolgt.”’ Daher
konnte ebenso im Rahmen eines Gliedstaatsvertrages gem 15a B-VG unter Beriicksichti-
gung der finanziellen Leistungsfahigkeit der jeweiligen Léander ein entsprechender Kosten-
beitrag des Bundes vereinbart werden. Aufgrund des fiir den Bund erlangten Nutzens sol-
cher allzustindigen Landesverwaltungsgerichte wiare mE ein substantieller Kostenbeitrag,
also in Hohe von iiber 50 Prozent der Aufwendungen, welche allein durch die Kontrolle
von unmittelbaren Bundesverwaltungsangelegenheiten entstehen, als angemessen zu erach-
ten.

Als Ankniipfungspunkt fiir die Zustdndigkeit eines moglichen Landesverwaltungsgerichtes
in einer unmittelbaren Bundesverwaltungsrechtssache, konnte der Sitz der entscheidenden
Verwaltungsbehdrde dienen.’' Diese Losung wire wohl auch praxistauglich einfach zu
handhaben.” Diese Konzeption lieBe vor allem schwierige Fragen der Zustdndigkeitsab-
grenzung zwischen einem moglichen Bundesverwaltungsgericht und den moglichen Lan-
desverwaltungsgerichten bei Seite. Dabei sei besonders auf die Beschwerden wegen der
Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt (AuvBZ)
hingewiesen. Die Zuordnung eines solchen Verhaltens zur unmittelbaren/mittelbaren Bun-
desverwaltung oder aber zur landeseigenen Verwaltung kann mitunter Probleme bereiten.
Durch eine Installation allzustdndiger Landesveraltungsgerichte konnte einem eventuellen
Zuriickweisungsrisiko aufgrund der Unzustindigkeit des angerufenen Verwaltungsgerich-

tes entgegengetreten werden.””

3.2.3.2. Das ,,9+1‘-Modell des Ministerialentwurfs 94/ME 23. GP

Der aktuellste Entwurf einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit (Ministerialentwurf 94/ME

23. GP) sieht jedoch — wie oben bereits erwihnt - die Einrichtung eines Verwaltungsge-

Vgl VEGH 10. 10. 2008, G5/07.
"' Grof, 0JZ 2001, 206. Ebenso in der ungarischen Verwaltungsgerichtsbarkeit, vgl Moritz, ZUV 2003, 7.
" Vgl auch das Prisidium des VwGH in seiner Stellungnahme in 11/SN-94/ME 23. GP 29 auf

www.parlinkom.gv.at. Siehe Stdger, der auf die Zustidndigkeitsvorschriften der §§ 98 ff WRG verweist, wo
aber zwischen Zustindigkeiten der BVB, des LH und des BM unterschieden wird, JRP 2007, 237.
3'So Schreiner, in: Schiiffer (Hrsg), Staat — Verfassung — Verwaltung, FS Koja (1995) 434.
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richts des Bundes vor.”* Dieses Bundesverwaltungsgericht sollte dem Entwurf folgend die
Funktionen des Unabhingigen Finanzsenates, des Unabhingigen Bundesasylsenates und
des Bundesvergabesenates iibernehmen.”” Der Entwurf folgt einem ,,9 + 1“-Modell — neun
Landesverwaltungsgerichte und ein Bundesverwaltungsgericht. Der VwWGH wire dem
Entwurf folgend als libergeordnete Instanz weiterhin als Hochstgericht eingerichtet. In Art
131 E wird die Zustindigkeit der Landesverwaltungsgerichte per Generalklausel geregelt
und die Ausnahmezustindigkeit des Bundesverwaltungsgerichts nachgestellt. Demnach
besteht die Zustidndigkeit fiir das Verwaltungsgericht des Bundes lediglich, wenn ein Fall
des Art 102 Abs 2 B-VG vorliegt, also die unmittelbare Bundesverwaltung76 schlechthin’’
(vgl Art 131 Abs 2 Z 1 E). Wenn eine Angelegenheit nicht in Art 102 Abs 2 B-VG nor-
miert ist und deshalb in mittelbarer Bundesverwaltung zu vollziehen ist, ist ebenfalls das
Landesverwaltungsgericht zustidndig. Diese Zustidndigkeit wére ist dem Entwurf nach
selbst dann gegeben, wenn eine erst- oder letztinstanzliche Zustédndigkeit des Bundesminis-
ters gegeben wire.”® Das Verwaltungsgericht des Bundes wird nicht titig, wenn ein Fall
des Art 102 Abs 1 zweiter Satz vorliegt. Das ist der Fall, wenn zwar Bundesbehorden titig
werden, diese aber in ihrer Funktion dem Landeshauptmann unterstehen. Nach Art 131
Abs 2 Z 2 E kann jedoch bei Bescheidbeschwerdeangelegenheiten (Art 130 Abs 1 E) das
Materiengesetz (Bundesgesetz) die Zustindigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes normie-
ren.

Interessant ist jedoch, dass durch Bundesgesetz in beiden Zustindigkeitsfillen des Art 131
Abs 2 E (Z 1 und 2) die Kompetenz auf die Verwaltungsgerichte der Linder iibertragen
werden kann. Dafiir ist aber die Zustimmung der Lédnder ist notwendig. Somit miissen alle
neun Liander zustimmen und bereits bei einer Versagung wird die Zustidndigkeitsiibertra-

gung verhindert.” Da dem Bundesverfassungsgesetzgeber aber die Kompetenz-

™ Vgl Art 129 in 94/ME 23. GP auf www.parlinkom.gv.at.
> Vgl Erlduterungen zu 94/ME 23. GP 3.

’® Der Begriff ,,unmittelbare Bundesverwaltung® stellt jedoch keinen restlos geklirten Begriff dar, wie an-
hand der Sicherheitsverwaltung zu erkennen ist. Die Sicherheitsverwaltung ist nicht Teil der unmittelbaren
Bundesverwaltung, weil diese Angelegenheit durch die Verfassung (Art 78a Abs 1 B-VG) der Vollzugskom-
petenz des Bundes zugewiesen ist, vgl mwN Wiederin in Holoubek/Lang 36 f. AA Ringhofer, Die Osterrei-
chische Bundesverfassung (1977) 321; vgl auch Stolzlechner in Holoubek/Lang 60.

" Kritisch Stolzlechner, in Holoubek/Lang 58, welcher die Frage aufwirft, was mit den ,,Mischformen* der
Vollziehung von Bundesangelegenheiten, welche weder klar dem Typus der mitelbaren Bundesverwaltung
noch dem klassischen Typus der unmittelbaren Bundesverwaltung zuzuordnen sind, passieren soll.

"8 Wieder kritisch Stolzlechner aaO 58 f, mit Verweis auf § 373¢ GewO und § 100 Abs 1 lit e WRG.

" Vgl Erlduterungen aaO 16 zu Z 36 (Art 131).
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Kompetenz, also die Ermichtigung zur Verteilung der Kompetenzen, zukommt, miisste
eine solche Ubertragungsbestimmung bundesverfassungsrechtlich normiert werden.®
ZweckmiBiger wire jedoch, wenn nicht nur der Bund auf das Land sondern auch die Lén-
der auf den Bund Kompetenzen iibertragen konnten.®’ Dh, es sollte vice versa moglich
sein, dass durch Landesgesetze ausnahmsweise einzelne Zustdndigkeiten der Landesver-
waltungsgerichte auf das Bundesverwaltungsgericht iibertragen werden konnten, wenn der
Bund zustimmt.®? Hierbei ist jedoch zu beachten, dass zuerst einmal alle neun Lénder einen
Konsens finden miissten, andernfalls wiirde bereits die Zustidndigkeitsiibertragung am
mangelnden Konsens der Liander scheitern. Allein aufgrund des Erfordernisses, dass eben
alle neun Lénder einer Kompetenziibertragung zustimmen miissten, bannt mE die Gefahr
einer so weitgehenden Kompetenzverschiebung, dass bereits eine Totaldanderung der Ver-
fassung (Stichwort: Bundesstaatliches Prinzip) anzunehmen wire. Anderenfalls wire bei
Beschluss iiber diese gesamtindernden Verfassungsnorm neben einem erhohten Prisens-
und Konsensquorum im Nationalrat auch eine Volksabstimmung (vgl Art 44 Abs 3 B-VG)

von Noten.>

3.2.4. Andert der Asylgerichtshof etwas am System

der Landesverwaltungsgerichte?

Mit dem BGBI 1 4/2008 wurde jedoch ein (Bundes)Asylgerichtshof (AsylGH) eingerichtet.
Gem Art 129d Abs 1 B-VG idFd 1.BVRBG hat der Asylgerichtshof seinen Sitz in Wien
und ist die Errichtung von AuBlenstellen zuldssig. Aufgrund dieser Erméchtigung wurde § 1
Abs 2 AsylGHG einfachgesetzlich erlassen und die Auenstelle in der Stadt Linz normiert.
Fiir eine mogliche Landesverwaltungsgerichtsbarkeit wird sich dadurch nicht allzu viel
dndern, jedoch konnte in kommenden Entwiirfen von mehreren Bundesverwaltungsgerich-

ten ausgegangen werden®, sofern man sich von einem moglichen Konzept von ,,allzustédn-

% Siehe Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 Rz 249 ff.

8! Fiir eine Ubertragung von Kompetenzen moglicher Landesverwaltungsgerichte an ein mogliches Bundes-
verwaltungsgericht, Wiederin in Holoubek/Lang 41; weiterfiihrend, derselbe in, Bundesstaat neu, in OJK
(Hrsg), Der Osterreich-Konvent: Zwischenbilanz und Perspektiven 2004) 49 (69 ff).

82 S0 Stoger, JRP 2007, 238.

83 Vgl dazu auch Muzak, Osterreichisches, Europiisches und Internationales Binnenschifffahrtsrecht (2004)
547 ff.

8 Stoger, in JRP 2007, 233.
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digen Landesverwaltungsgerichten® — wie oben beschrieben — entfernt. ME droht der
Asylgerichtshof aber zu einem Sonderverwaltungsgerichtshof zu verkommen, was auf
Bundesebene unter Umsténden zu einer Rechtsprechungskorperzersplitterung fithren konn-
te. Denn gem Art 129¢ B-VG idF 1.BVRBG entscheidet der Asylgerichtshof nach Er-
schopfung des Instanzenzuges iiber Bescheide der Verwaltungsbehorden in Asylsachen (Z
1) und in sonstigen Verwaltungssachen, die ihm durch Bundesgesetz zugewiesen werden
(Z 2). Nach Z 3 entscheidet der AsylGH {iiber Sdaumnisbeschwerden in den Fillen der Z 1
und Z 2. Der Asylgerichtshof tritt grundsitzlich an die Stelle des bisherigen Unabhéngigen
Bundesasylsenates (UBAS).®

Wichtig zu betonen ist, dass die moglichen Landesverwaltungsgerichte keinen hochstge-
richtlichen Charakter besitzen wiirden und dass diese deshalb auch nicht von der Amtshaf-
tung ausgenommen werden sollten (vgl aber § 2 Abs 2 AHG). Anderes hingegen normiert
das neue AsylGHG - hier schliet § 25 Ersatzanspriiche sowohl nach dem AHG, als auch
nach dem OrgHG aus. Sieht man im Asylgerichtshof ein Hochstgericht, dann ist der Aus-
schluss von der Amtshaftung rechtskonform.®® Muzak®” hingegen vertritt die begriindete
Ansicht, dass dieser Ausschluss der Amtshaftung in § 25 AsylGHG verfassungswidrig sei,
da dem Asylgerichtshof lediglich ,,hochstgerichtsdhnlicher und kein ,,hochstgerichtsglei-
cher* Charakter zukomme und daher der sinngeméfBe Ausschluss der in der Osterreichi-
schen Rechtsordnung statuierten Hochstgerichte (VfGH, OGH und VwGH, vgl § 2 Abs 3
AHG) von der Amtshaftung nicht anwendbar sei. Muzak erachtet die Einrdumung von
Amtshaftungsanspriichen insb dann geboten, wenn eine Entscheidung des AsylGH gem
Art 144a B-VG vom VfGH wegen der Verletzung verfassungsgesetzlich gewihrleisteter
Rechte oder der Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm aufgehoben wird.
Durch § 25 AsylGHG sei aber selbst dann der Amtshaftungsanspruch verwehrt, wenn der
VfGH die Entscheidung des AsylGH einer Uberpriifung gem Art 144a B-VG unterzogen,
eine Grundrechtsverletzung festgestellt und dariiber in diesem Sinne dariiber erkannt hat.
Freilich konnte man mE gegen den Ausschluss von Entscheidungen des AsylGH von Er-
satzanspriichen auch den Wortlaut des § 2 Abs 3 AHG heranziehen, der ausdriicklich ledig-
lich Entscheidungen ,,des Verfassungsgerichtshofes, des Obersten Gerichtshofes und des

Verwaltungsgerichtshofes* von Ersatzanspriichen ausnimmt. Da man aber dieser Bestim-

% Vgl Erlduterungen zu 314 der Beilagen, 23. GP 3.
% So Wiederin, migraLex 2008, 8.
87 Muzak, in: Muzak/Rohrbock, Der Asylgerichtshof (2008) 106.
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mung mE lediglich die Wertung entnehmen kann, dass ordentliche Gerichte nicht iiber
Rechtswidrigkeiten einer Entscheidung der Hochstgerichte erkennen sollen, konnte Art 137
B-VG als eine Art ,,subsididrer Rechtsbehelf* als Grundlage fiir die Geltendmachung von
Ersatzanspriichen aus Entscheidungen des AsylGH herangezogen werden.*® Denn Art 137
B-VG normiert, dass der VIGH {iiber vermogensrechtliche Anspriiche gegen den Bund, die
Liander, die Gemeinden und die Gemeindeverbinde zu erkennen hat, sofern diese weder im
ordentlichen Rechtsweg auszutragen, noch durch den Bescheid einer Verwaltungsbehorde
zu erledigen sind. Logische Konsequenz ist mE daher, dass der Ausschluss von Ersatzan-
spriichen gem § 25 AsylGHG bestehen bleiben kann, da sich der Rechtsunterworfene mit
vermogensrechtlichen (sic!) Ersatzanspriichen in Folge rechtswidriger Entscheidungen des
AsylGHG im Rahmen der Kausalgerichtsbarkeit direkt an den VfGH wenden und bei die-
sem ein Leistungsbegehren im Rahmen einer Verfassungsgerichtshofbeschwerde gem Art
137 B-VG (Ersatz des vermogensrechtlichen Schadens) einbringen konnte. Die Geltend-
machung von Haftungsanspriichen im Rahmen der Kausalgerichtsbarkeit sehe ich dadurch
als gerechtfertigt an, da unter einem ,,vermogensrechtlichen* Anspruch iSv Art 137 B-VG
jedenfalls ein auf Geld, aber auch ein auf eine geldwerte Leistung gerichteter Anspruch zu
verstehen ist und auch § 1 Abs 1 AHG normiert, dass der Schaden nur in Geld zu ersetzen
ist. Ist daher der Zugang zum AHG verwehrt, miisste mE der Schadenersatzanspruch sub-
sididar gem Art 137 B-VG durchgesetzt werden konnen. Der Anspruch in Folge der rechts-
widrigen Entscheidung durch den AsylGH konnte demnach vor dem VfGH gegen den
Bund geltend gemacht werden. Da Art 137 B-VG ein Verschulden nicht fordert, wire mE
lediglich auf die Rechtswidrigkeit und auf die Zurechenbarkeit des Verhaltens zum Bund
abzustellen. Da anders als im Anwendungsbereich des AHG ein Verschulden des Bun-
des/der Bundesbehorde nicht zu priifen sein wiirde, wire die Art 137 B-VG-Klage fiir den
geschidigten Kldger auch vorteilhafter.

Der Umstand aber, dass der AsylGH eventuell doch als Hochstgericht verstanden werden
konnte (abgesehen von der Einrichtung der Grundsatzentscheidung!), bestdrkt mich auch in
der weiteren Annahme, dass der AsylGH im Rahmen einer méglichen Einfiihrung einer
Landesverwaltungsgerichtsbarkeit als spezielles Hochstgericht ,,stehengelassen* werden
konnte. In weiterer Folge konnten etwa die moglichen Landesverwaltungsgerichte als erst-
instanzliche Verwaltungsgerichte zwingend dem Asylgerichtshof vorgeschaltet und auf-

grund dieser zweigliedrigen Verwaltungsgerichtsbarkeit in Asylrechtssachen der Rechts-

% Ahnlich Potacs, fiir Staatshaftungsanspriiche gegen Hochstgerichte, in: Die Europiische Union und die

Gerichtsbarkeit 6ffentlichen Rechts, 14. OJZ Band I/1 69.
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zug an den VwWGH abgeschafft werden. Der Rechtsschutz wire mE daher nicht beeintrich-
tigt, sondern vielmehr erweitert, da somit zwingend ein Instanzenzug vom moglichen Lan-
desverwaltungsgericht an den AsylGH gegeben wire. Abgesehen davon hitte der Asylge-
richtshof sodann als letztinstanzliches Verwaltungsgericht aber nicht nur — wie de lege lata
der VWGH - iiber Grundsatzentscheidungen zu entscheiden, sondern miisste der Rechtszug
an den AsylGH ausnahmslos zwingend gewihrt werden. Dies wiirde einer Entlastung des
VwGH dienen und gleichzeitig den Rechtsschutz des Beschwerdefiihrers in Asylsachen auf
ein solides Fundament — ndmlich den cognitven Instanzenzug innerhalb der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit - stellen.

In diesem Zusammenhang muss aber auch darauf verwiesen werden, dass die Moglichkeit
bestiinde ein mogliches Bundesverwaltungsgericht, welches fiir die Kontrolle der unmittel-
baren Bundesverwaltung eingerichtet wiirde, mit einem Asylsenat auszustatten. Dement-
sprechend wiren die Mitglieder des derzeitigen Asylgerichtshofes zu tibernommen und
miisste der Asylgerichtshof verfassungsgesetzlich organisatorisch aufgelassen werden. So-
dann wiirde lediglich personelle Kontinuitidt zu den iibernommenen Asylsenatsmitgliedern
beim moglichen Bundesverwaltungsgericht bestehen. In diesem Fall wiirde aber der Asyl-
senat beim Bundesverwaltungsgericht (weiterhin) in erstgerichtlicher Instanz entscheiden
und bliebe der — de lege lata eingeschrinkte - Rechtszug an den VwGH bestehen. Die Ver-
setzung der Mitglieder des Asylgerichthofes an ein mogliches Bundesverwaltungsgericht
wire wohl verfassungsrechtlich unbedenklicher, als die Versetzung und Verteilung an neun
Landesverwaltungsgerichte. In beiden Fillen diirfte mE aber die Versetzung der Mitglieder
des AsylGH verfassungsrechtlich zuldssig sein, da durch die organisatorische Auflosung
des Asylgerichtshofes der Ausnahmetatbestand der ,,Verdnderung in der Verfassung der
Gerichte* (Art 88 Abs 2 B-VG) wohl schlagend wird. Wenn demnach bereits eine ,,Verin-
derung® rechtfertigt, dann diirfte mE geméill dem Schluss vom GroBeren auf das Kleinere
erst recht die ,,Auflosung® des Gerichtshofes rechtfertigen. Bei der ,,Verdnderung® ist der
Eingriff in die Gerichtsorganisation mE grofer, da das Gericht weiterhin — aber veridndert -
besteht, wihrenddessen bei einer Gerichts(total)auflosung kein Eingriff in die konkrete
Gerichtsorganisation mehr moglich ist, das das Gericht eben nicht mehr besteht. Das Vor-
haben einer zweckmdfigen Gerichtsauflosung darf mE nicht ad absurdum gefiihrt werden.
Insb der ZweckmiBigkeit ist mE dabei maBgebliches Gewicht zuzuordnen und ergibt sich
das Erfordernis der ,,ZweckmiBigkeit** mE ausdriicklich aus dem Art 88 Abs 2 B-VG,

wenn dort normiert wird, dass ,,Die dargelegten Bestimmungen [...] jedoch auf Uberset-
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zungen und Versetzungen [...], die durch Veridnderungen in der Verfassung der Gerichte
notig werden keine Anwendung [finden].*

Meiner Ansicht nach diirfte aber das Problem des Asylgerichtshofes, insb die Gefahr des-
sen moglicher zukiinftigen ,,Unterbelastung*, nicht den Ausschlag dafiir geben, dass man
zwingend von der Vorstellung eines Bundesverwaltungsgerichtes auszugehen hitte. Eine
solche Losung mittels Bundesverwaltungsgerichtes erachte ich deshalb fiir nicht zweckmi-
Big, da mE die Verwaltungskontrolle — in organisatorischer Sichtweise - auf foderaler Ba-
sis, also auf Basis moglicher Landesverwaltungsgerichte, biirgerndher und rechtsschutz-
freundlicher, weil dezentraler erscheint. Freilich ist damit nicht gesagt, dass ein Bundes-
verwaltungsgericht — organisatorisch — nicht ebenso biirgernahe eingerichtet werden konn-
te, so insb durch die Einrichtung von (unselbstindigen) Auf3enstellen etwa in jedem Bun-

desland.

3.2.5. Unabhingiger Finanzsenat (UFS) und eine mogliche

Landesverwaltungsgerichtsbarkeit

Im Konnex mit der moglichen Einfiihrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit steht
die Zukunft des UFS als spezielle weisungsfreie Verwaltungsbehorde fiir Angelegenhei-
ten des Finanzrechts. Um aber nicht spezifisch auf die Zukunft des derzeitigen UFS einzu-
gehen, mochte ich nur die Frage nach dem Verhiltnis dieser Behorde zu moglichen erstin-
stanzlichen Verwaltungsgerichten grob analysieren. Eine Variante stellt die Eingliederung
des UFS in eine mogliche Landesverwaltungsgerichtsbarkeit, oder aber auch in ein mogli-
ches Bundesverwaltungsgericht, welches neben Landesverwaltungsgerichten bestehen
wiirde, dar.¥’

Bei einer geplanten umfassenden Eingliederung in mogliche Landesverwaltungsgerichte
diirfen mE die besonderen Eigenschaften des UFS nicht auler Acht gelassen werden. Es ist
mE im Hinblick auf die Unabhingigkeit vor einer Eingliederung des UFS in eine mogliche
(Landes)Verwaltungsgerichtsbarkeit zu warnen, da der UFS zuvor einmal in das VL
Hauptstiick des B-VG tibernommen oder aber eine entsprechende Verfassungsbestimmung
erlassen werden miisste. Der UFS kann derzeit durchaus als ,,weisungsfreie Kollegialbe-

horde ohne richterlichen Einschlag mit Ansétzen zur Selbstverwaltung® angesehen werden,

% Vgl den Ministerialentwurf 94/ME 23. GP auf www.parlinkom.gv.at.
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wobei aber an der Tribunalsqualitdt im Sinne Art 6 EMRK nicht zu riitteln sein wird.”® Auf
der anderen Seite stellt sich insb beim UFS auch die Frage, ob es nicht zweckmiBiger wire
den UFS als eigenes Bundesverwaltungsgericht einzurichten’', wobei aber auch die Mog-
lichkeit bliebe — ganz dem foderalen Gedanken folgend — mehrer Finanzgerichte einzurich-
ten. Diese dezentralen Finanzgerichte konnten auch durch die ,,Verselbstindigung der Au-
Benstellen” herbeigefiihrt werden.”> Auf diese Art und Weise wire mE die Variation von
,Finanzgerichten des Bundes in den Lindern* zu sprechen und konnte ein dhnliches Zu-
standigkeitssystem, wie oben bereits im Zusammenhang mit moglichen Landesverwal-
tungsgerichten erwihnt, aufgebaut werden, ndmlich, dass in kleineren Lindern (zB Tirol
und Vorarlberg) ein gemeinsames Finanzgericht des Bundes eingerichtet werden konnte.
Dies wiirde auch nichts an der Qualitit der Behorde als Bundesbehorde dndern und kidme
daher auch mit einer moglichen Landesverwaltungsgerichtsbarkeit in Kollision. Diese
,Bundesfinanzgerichte in den Lédndern“ konnten mE ebenso iiber Art 15a-
Gliedstaatsvertridge finanziert werden, nimlich in der Form, dass den Lindern ein Kosten-
beitrag etwa im Ausmal von 25 % (bei zwei Lindern jeweils 12,5 %) zur Installation und
Erhaltung auferlegt wird, da diese vom dezentralen Bundesbehordengefiige profitieren

wiirden.

3.3. Eingliederung in die ordentliche Gerichtsbarkeit?

Nicht ausdriicklich normiert, aber der Jud®® zu entnehmen ist, dass es gem Art 94 B-VG
keinen Instanzenzug von einer Verwaltungsbehorde an ein ordentliches Gericht geben darf.
Im Umkehrschluss darf es auch keinen Instanzenzug von einem ordentlichen Gericht an
eine Verwaltungsbehorde geben. Weiters miissen die Aufgaben der Vollziehung vom ein-
fachen Gesetzgeber entweder der Verwaltung oder der Gerichtsbarkeit iiberantwortet

sein.”* Die fiir den Vollzug kompetenten Behorden sind entweder als Verwaltungs- oder als

% Grof, ZUV 2003, 62 f.

°! Auf die Gefahr einer Verfahrensrechtszersplitterung erster Instanz hinweisend, Wiederin in Holoubek/Lang
33f.

2 Vgl Fellner, SWK 2007, T 20.

% Vgl VfSlg 7882, 9590.

% V£Slg 8349.
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Gerichtsbehorde einzurichten und aulerdem darf kein ,,Weisungsband* zwischen Organen
der Gerichtsbarkeit und Organen der Verwaltung vorhanden sein.”’

Um das Verhiltnis der Verwaltung zur Gerichtsbarkeit etwas zu verdeutlichen, sei ein
Blick auf das System der ungarischen Verwaltungsgerichtsbarkeit gestattet. In Ungarn ist
die Verwaltungsgerichtsbarkeit in die allgemeine Gerichtsbarkeit eingegliedert. Dem unga-
rischen Komitatgericht sind mehrere Bezirksgerichte (fiir Zivil- und Strafsachen) unterge-
ordnet. Beim Komitatgericht wird in Verwaltungsrechtssachen an den Sitz der erstinstanz-
lichen Verwaltungsbehorde angekniipft, um die oOrtliche Zustdndigkeit zu ersehen. Der
Rechtszug geht nach der Erschopfung des administrativen Instanzenzuges (grundsitzlich
zweliinstanzlich) direkt an das Komitatgericht - nicht an das BG - und von diesem in be-
stimmten Féllen an das Oberste Gericht. Dieses oberste Gericht ist in drei Kollegien, nam-
lich Zivil-, Straf- und Verwaltungssachen untergliedert.”® Auch wenn diese junge (seit
1996) und moderne Art von Verwaltungsgerichtsbarkeit iibersichtlich und straff organisiert
zu sein scheint, kann die eindeutige Unvereinbarkeit dieser Ausgestaltung mit der Osterrei-
chischen Bundesverfassung konstatiert werden. Ein System der Eingliederung der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit in die ordentliche Gerichtsbarkeit in Osterreich ist aufgrund
Art 94 B-VG verfassungsgesetzlich unzuliissig. Es ist von einer uneingeschrinkten
Kompetenztrennung von Justiz und Verwaltung auszugehen, diese durch einfaches Gesetz
nicht ausgeschaltet werden kann. Demnach wire dafiir eine Gesamtidnderung der Verfas-
sung (vgl Art 44 Abs 3 B-VG) notwendig, da dadurch eines der der Verfassung zugrunde
gelegten Leitprinzipien (Gewaltentrennendes Prinzip) aufgegeben wiirde.”’

Tatsache ist, dass eine Gerichtsbehorde und eine Verwaltungsbehdrde demnach nicht ,,in
einer und derselben Sache entscheiden konnen.”® Die Uberpriifung einer verwaltungsbe-
hordlichen Entscheidung durch ordentliche Gerichte ist verfassungsgesetzlich schlicht un-
zulissig.”

Einem Vorschlag die Verwaltungsgerichtsbarkeit gleich dem System der franzdsischen
Verwaltungsgerichtsbarkeit von dem Begriff ,,Gerichtsbarkeit* verfassungsrechtlich zu
trennen und in die Staatsfunktion ,,Verwaltung® zu iiberfithren, muss mE mit grofitem Wi-

derstand entgegentreten werden.'® Hier besteht mE die akute Gefahr, dass sich eine solch

% V{Slg 7882.

% Siehe Moritz, ZUV 2003, 7.

7T V£Slg 1708, 2455.

% MaW Mayer, OZW 1991, 99.

% Vgl VfSlg 10.452.

1% Anders aber Frowein, JB1 2005, 615.
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»gespaltene Gerichtsbarkeit unterschiedlich entwickelt und in der Folge die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit grundlegende Charakteristiken wie Unabhéngigkeit, Weisungsfreiheit und

Unabsetzbarkeit verlieren konnte.

3.4. Administrative ,,Kontrolle‘ der Landesverwaltungsgerichte

Gerade fiir die ersten Jahre einer moglichen Landesverwaltungsgerichtsbarkeit wére die
Einrichtung einer bundesweiten Kontrollstelle zweckmiBig. Diese Kontrollstelle sollte aus
10 Verwaltungsrichtern bestehen, wobei aus jedem Bundesland/von jedem Landesverwal-
tungsgericht ein Verwaltungsrichter entsandt werden sollte. Bei einem gemeinsamen Lan-
desverwaltungsgericht zweier Linder miisste demnach je ein Richter von jedem Land ent-
sandt werden. Das zehnte Mitglied sollte ein entsandtes Mitglied des Verwaltungsge-
richtshofes sein. Diese Kontrollstelle hitte iiber die zweckmiBige, wirtschaftliche, sparsa-
me und effiziente Besorgung der Aufgaben der Landesverwaltungsgerichte zu ,,wachen*
und aufgrund von Verbesserungsvorschlidgen ,,seinem* jeweiligen Verwaltungsgericht zu

. 101
berichten.

Dem zehnten Mitglied dieser Kontrollstelle sollte die primidre Aufgabe zu-
kommen, iiber die Schwachstellen in der Verbindung zwischen den einzelnen Landesver-
waltungsgerichten und dem VwGH zu berichten und mit den anderen Kontrollstellenmit-
gliedern Vorschlidge zur Verbesserung auszuarbeiten. Diesen Sitzungen konnten regelma-
Big Sachverstindige wie Universitdtsprofessoren aus dem Bereich des offentlichen Rechts
in rein beratender Funktion beigezogen werden. Fiir die arbeitstechnische Durchfiihrung
der Aufgaben miissten der Kontrollstelle ein entsprechendes Personal sowie eine Evidenz-
stelle mit samtlicher gesammelter verwaltungsgerichtlicher Jud und der dazugehorigen Lit
zur Verfiigung stehen. Diese ,,Kontrollstelle* diirfte jedoch nur als Erfahrungssammlungs-
stelle zur Effizienzverbesserung verstanden werden. Uber eine solche Kontrollstelle darf
es freilich zu keiner Einflussnahme von auBlen auf die Landesverwaltungsgerichte kom-
men. Deshalb miissten die ausgearbeiteten Vorschldge reine Berichts- und keine interne

Bindungswirkung haben. Sie sollten lediglich zur Koordination der judikativen Tatigkeit

dienen, was mE auch einfachgesetzlich festgehalten werden sollte.'**

1% yol die Einrichtung eines Controlling und Berichtswesens beim Asylgerichtshof in § 20 AsylGHG.
192 Der Wortlaut ~Anschein an Einflussnahme an der Rsp* in § 20 Abs 6 AsylGHG ist mE nicht ausreichend

um eine wirkliche Einflussnahme zu verhindern, da der Begriff ,,Anschein nicht nur objektiv sondern auch
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3.5. Mein Vorschlag:

»A. Landesverwaltungsgerichte, Asylgerichtshof und der Verwaltungsgerichtshof*

»Artikel 129. (1) Zur Sicherung der GesetzmaBigkeit der 6ffentlichen Verwaltung sind die
Landesverwaltungsgerichte in den Lindern, der Asylgerichtshof und als Hochstgericht der
Verwaltungsgerichtshof in Wien berufen.*

(2) In jedem Land besteht ein Landesverwaltungsgericht. Durch iibereinstimmende Lan-
desverfassungsgesetze konnen auch gemeinsame Landesverwaltungsgerichte errichtet wer-
den. Wenn es aus langfristiger Sicht aufgrund einer besonderen Situation erforderlich und
geeignet erscheint, konnen weitere Landesverwaltungsgerichte oder Aufenstellen errichtet
werden. Dabei sind Kriterien der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit nicht vollig auller
Acht zu lassen.

(3) Art 89 gilt sinngemdl fiir Landesverwaltungsgerichte, den Asylgerichtshof und den

Verwaltungsgerichtshof.*

4. Beschwerdegegenstand vor moglichen Landesverwaltungsgerichten

Welches Verwaltungshandeln soll bei moglichen Landesverwaltungsgerichten bekdmpft

werden konnen? Was soll also der Beschwerdegegenstand vor méglichen Landesverwal-

tungsgerichten sein?

4.1. Verwaltungshandeln

Eine Umschreibung oder gar Systematisierung des Handelns der Verwaltung stellt auf-

grund der relativ vielféltigen Ausgestaltung oft eine Schwierigkeit dar. In der Verwaltungs-

subjektiv verstanden werden kann. Auflerdem kommt dem Beschwerdefiihrer kein subjektiv-offentliches

Recht zu, ein solches Einfluss nehmendes Controlling zu bekampfen.
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rechtslehre nehmen aber entgegen dieser Vielfalt bestimmte formalisierte Verwaltungsakt-

typen eine hervorgehobene Stellung ein.'®

4.1.1. Hoheits- und Privatwirtschaftsverwaltung

Das Verwaltungshandeln lédsst sich grundsitzlich in Hoheitsverwaltung und Privatwirt-
schaftsverwaltung unterteilen. Die Privatwirtschaftsverwaltung ldsst sich auch als nicht-

hoheitliche Verwaltung umschreiben.'™

Hoheitlich handeln Verwaltungsorgane, wenn sie
einseitig anordnen und dadurch ihre Befehlsgewalt (das sogenannte imperium) ausiiben.
Sie erlassen in diesem Rahmen Bewilligungen, Verbote, Strafen etc.'® Doch nicht jedes
Verwaltungshandeln, welches hoheitlich erscheint ist tatsdchlich auch Hoheitsverwaltung.

Es lassen sich folgende Grundsitze fiir hoheitliches Verwaltungshandeln aufstellen:

- Auf die Definition ,,6ffentliche Verwaltung* oder ,,0ffentliche Aufgabe‘ kommt es
nicht an, denn nicht alles ,,Offentliche* muss im hoheitlichen Bereich vollzogen
werden

- Auf den Konnex mit einer Offentlichen Regelung kommt es ebenfalls nicht an,
denn nur weil das Verwaltungshandeln mit einer 6ffentlichen Regelung zusammen-
hingt, ist dieses noch lange keine hoheitliche Handlung.

- Des Weiteren ist das Verwaltungshandeln im Zusammenhang mit ,,6ffentlichen
Mitteln* fiir die Definition der Hoheitsverwaltung nicht erheblich.

- Zuletzt ist nicht jedes Handeln eines mit behordlichen Befugnissen ausgestatteten
Organs ein hoheitliches Handeln.'® Fiir die Definition als ,Hoheitsverwaltung* ist
allein das ,,rechtstechnische Mittel* bedeutend, das von der Gesetzgebung zur Dis-
position gestellt wurde. ,,Hoheitliche Verwaltung liegt vor, wenn die Verwaltungs-
organe mit "imperium", also unter Einsatz spezifischer staatlicher Befehls- und

Zwangsgewalt auftreten. Sie handeln dabei in jenen Rechtssatzformen, die das 6f-

19 Vol Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht” Rz 710.

104 Raschauer aaO Rz 753.
195 Raschauer aaO Rz 720.
1% Grundlegend VfSlg 3262; vgl auch Raschauer aaO Rz 725 ff.,
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fentliche Recht fiir die Ausiibung von behordlichen Befugnissen zur Verfiigung

stellt. !

Hoheitsverwaltung definiert sich somit nicht iiber das Wesen der Aufgabe oder iiber die
Bedeutung des Entscheidungstrigers. Die Hoheitsverwaltung wird schlicht durch Gesetz
normiert. Ob Hoheitsverwaltung vorliegt, muss nach der Rsp am Inhalt des Verwaltungs-
aktes gemessen werden. Hat die Behorde zu Unrecht ihre Befugnis zum Handeln in hoheit-
licher Verwaltung angenommen, so ist der Verwaltungsakt trotzdem hoheitlicher Pra-
gung.lo8 Dem folgend zeigt sich die Erméchtigung zum hoheitlichen Handeln in den Er-
michtigungen zum Erlass von Bescheiden oder Verordnungen oder zur Setzung von Akten
unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt (AuvBZ). Davon abge-
sehen, stellen auch die Weisung und der Vollstreckungsakt einen Hoheitsakt dar. Die Wei-
sung ist jedoch als hoheitlicher Befehl im Innenbereich der Verwaltung anzusehen. Sie
bedingt die hierarchische Organisation derselben und ldsst die AuBenrechtslage unbe-
rithrt.'” Auch Akte von ,Beliehenen* sind als hoheitliche Verwaltungsakte zu verstehen.
Beliehene sind Private (juristische Personen des Privatrechts), diesen hoheitliche Aufgaben
tibertragen worden sind. Die Beleihung erfolgt durch Gesetz oder sonstigen Hoheitsakt.
Die hoheitlichen Akte der Organe des Beliehenen werden somit in der Folge der betreffen-

den Gebietskorperschaft zugeordnet.' '

Die nicht-hoheitliche Verwaltung oder auch Privatwirtschaftsverwaltung findet sich beson-
ders in der Verwaltung der Verwaltung. Diese tritt auch unter dem Begriff ,fiskalische
Hilfsgeschéfte® zum Vorschein. Hier werden zivilrechtliche Vertriage abgeschlossen, wobei
ein Vertragspartner dem Staat zuzurechnen ist. Die Vergabe 6ffentlicher Auftrige ist nach
auBen hin Privatwirtschaftsverwaltung. Es wird eine offentliche Ausschreibung getitigt,
aufgrund derer eine zivilrechtliche Aufforderung zur Anbotstellung ergeht. Die interne
Priifung der von den Anbietern gelegten Anbote wird aber im Rahmen der hoheitlichen
Verwaltung durchgefiihrt. Mit der Priifung sind eigene Kontrollbehorden betraut, die nach
den Regeln des offentlichen Rechts verfahren. Trotzdem bleibt die Vergabe des offentli-

chen Auftrags ein nicht-hoheitlicher Verwaltungsakt und ist daher zur Privatwirtschafts-

7 V£Slg 16.104.

198 VfSlg 3952, 4643, 5355, 7436; VISlg 2465, 4415, 8350, 8807, 9416, 11.467; VIGH 8.10.1988, V53/87.
1% Raschauer aaO Rz 728 und 974.

10 vol VSlg 14.473, 15.385, 16.048; VwSlg 15.685 A.
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verwaltung zu zédhlen. Ebenfalls grundsitzlich nicht-hoheitlich ist die Subventionsverwal-

tung.'!

Hier ergeht eine zivilrechtliche einseitige rechtsgeschiftliche Erkldarung, dass eine
Forderung vergeben wird.''?

Die Frage, ob ein Rechtstriger im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung titig werden
kann, hingt einerseits vom Umfang seiner Rechtsfihigkeit und andererseits von den mal-
geblichen Rechtsvorschriften ab. VerfassungsmiBig konstituierte Rechtstriger benétigen
zumindest eine gewisse verfassungsrechtliche Bestimmung ihrer Rechtsfihigkeit.'"> In
allen anderen Fillen ist bei der Bestimmung der Rechtsfihigkeit auf die einfachen Gesetze
zu achten.'' Ein wesentlicher Unterschied zur hoheitlichen Verwaltung ist, dass nach um-
strittener, aber iiberwiegender Ansicht das Legalititsprinzip (Art 18 Abs 1 B-VG) fiir die
Privatwirtschaftsverwaltung nicht gilt.'"?

Die iiberwiegende Meinung''® geht weiters von einer Wahlfreiheit des Gesetzgebers zwi-
schen Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung aus. Diese Wahlfreiheit ist in
deren Grenzen aber nicht unumstritten, denn die verfassungsrechtlichen Anordnungen fiir
die hoheitliche Verwaltung in Form des Legalitétsprinzips und der Kontrolle durch die
Gerichtsbarkeit 6ffentlichen Rechts gelten nicht fiir die Privatwirtschaftsverwaltung, da der
gerichtliche Rechtsschutz Teil des verfassungsrechtlichen Rechtsschutzsystems ist, welcher
ausreichenden Rechtsschutz gegen privatrechtliche Handlungsformen gewéhrt. Daher wird
von einem Teil der Lehre aber abgeleitet, dass der Gesetzgeber demnach nicht frei zwi-
schen Hoheits- und Privatwirtschaftsverwaltung wihlen darf."'” Thienel ist daher der Auf-
fassung, dass, da die Verfassung fiir bestimmte Rechtsquellentypen mit bestimmten typi-
schen Wirkungen jeweils ein eigenes effektives Rechtsschutzsystem bereit stellt, der Ge-
setzgeber nicht frei zwischen hoheitlichem und privatrechtlichem Handeln wéhlen darf,

eben weil dieser anderenfalls das durch die Verfassung aufgebaute Rechtsschutzsystem

Lunterlaufen® wiirde. Thienel stellt bei seiner Auffassung die von der Verfassung fiir be-

"' Vgl die Ausnahme im Studienforderungsgesetz 1992. Gem § 41 Abs 3 ist iiber einen Antrag auf Studien-
beihilfe mit Bescheid zu entscheiden.

12 Vgl Raschauer aaO Rz 747 — 753;

"% Vel § 3 Abs 2 WKG.

e Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrechtw Rz 561.

S Rill Demokratie, Rechtsstaat und staatliche Privatwirtschaftsverwaltung, in FS Wenger 57; Kori-
nek/Holoubek, OZW 1995, 3; vgl auch V{Slg 7716, 7717, 8320; OGH 24. 11. 1988, 6 Ob 694/88 = JB1 1990,
169. Siehe auch V{Slg 15.059.

116 Vgl Ohlinger, Verfassungsrecht5 Rz 239; kritisch Raschauer, OZW 1977, 1.

17.g0 Thienel, Der Mehrstufige Verwaltungsakt, Juristische Schriftenreihe Band 92 (1996) 63 mit Verweis

auf V{Slg 11.492.
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stimmte Rechtsquellentypen mit bestimmten typischen Wirkungen ausgestalteten Rechts-
schutzsysteme (ordentliche Gerichtsbarkeit/6ffentlich-rechtliche Gerichtsbarkeit) in den
Mittelpunkt und meint, dass der Gesetzgeber dann in dessen Wahlfreiheit beschrinkt ist,
wenn dieser diese typischen Wirkungen mit einem bestimmten Verwaltungshandeln ver-

binden mochte.''®

4.1.2. Schlichte Hoheitsverwaltung

Unter schlichter Hoheitsverwaltung versteht die Lehre und Rsp Verwaltungshandeln, das
im Zusammenhang mit der Hoheitsverwaltung gesetzt wird, selbst aber nicht normativer
Natur ist.'"” Beispielsweise sei eine Auskunft im Zusammenhang mit einem behdrdlichen
Verfahren genannt. Dieses schlicht-hoheitliche Verwaltungshandeln findet seine Anerken-
nung durch den Gesetzgeber beispielsweise in § 88 Abs 2 Sicherheitspolizeigesetz (SPG),
welcher wie folgt lautet:

»AuBerdem erkennen die Unabhingigen Verwaltungssenate iiber Beschwerden von Men-
schen, die behaupten, auf andere Weise durch die Besorgung der Sicherheitsverwaltung in
ihren Rechten verletzt worden zu sein, sofern sie nicht in Form eines Bescheides erfolgt®.
Hier wurde ein spezieller Rechtsschutz fiir schlicht-hoheitliches Polizeihandeln entwi-

ckelt.!?°

4.1.3. Administrative Entscheidung und administrative Rechtsdurchsetzung

Als grundlegendes Theorem der Verfassungsrechtslehre gilt die sogenannte ,,Geschlos-

senheit des Rechtsquellensystems®.'*' Nach dieser These ist der einfache Gesetzgeber

122 Diese Theorie

verfassungsgesetzlich nicht ermichtigt, neue Rechtsquellen zu schaffen.
von der Geschlossenheit des Rechtsquellensystems ist aber kein verfassungsrechtlich ver-

normtes Prinzip, sondern ein bei der Auslegung der Verfassung vorangehendes Konzept.

"8 Thienel aaO 64.

"% Vol fiir schlichtes Polizeihandeln VfSlg 9783, 11.935, 10.782 ua.

120 Vgl VwSlg 13.368, 14.096 A; siehe Raschauer aaO Rz 729 f; Bachmann et al, Besonderes Verwaltungs-
recht® 28; idZ auch VwSlg 14.701 A.

21 vol VESlg 7593, 17.137, 17.172, 17.394.

122 vl V£Slg 9226.
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Diese These ist zwar im Kern unbestritten, dies aber nur in Bezug auf generelle Rechts-
quellen. Demnach enthilt die Bundesverfassung eine taxative (erschopfende) Typologie
aller in der nationalen Rechtsordnung giiltigen generellen Rechtsquellen — diese Konse-
quenz folgt aus der Analyse der verfassungsrechtlichen Erzeugungstatbestinde und
Rechtsschutzregeln. 123

Da diese These aber nur hinsichtlich der generellen Rechtsquellen iiberwiegend unbestrit-
ten ist, wird zT die Ansicht vertreten, dass deshalb keine ,,Versteinerung* des Rechtsquel-
lensystems angenommen werden sollte, da eine solche Annahme unflexibel sei insb dann,
wenn ein Rechtsakt den Grundannahmen dieser theoretischen Konstruktion widerstreite.
Demnach werde lediglich die ,,zentrale Rolle des Gesetzes im Rahmen der parlamentari-
schen Demokratie* durch die These betont.'**

Der ,,Geschlossenheit des Rechtsquellensystems* zufolge fithren die Rechtserzeugungsre-
gelungsdichte und die vorausgesetzte verfassungsgesetzliche Erméchtigung zur Rechtser-
zeugung also zur Annahme, dass nur die in den verfassungsgesetzlich vorgesehenen
Rechtsquellen zuldssig sein konnen. Die determinierte Aufzahlung der Beschwerdegegens-
tinde im Rechtsschutz vor dem VwGH und VfGH sprechen ebenfalls fiir eine solche
Sicht.'” Diese Sicht der Dinge ist zwar — wie bereits im Hinblick auf die Unterscheidung
von generellen und individuellen Rechtsquellen erwihnt - relativ, kann aber trotzdem zu
den wichtigsten Erkenntnissen der Verfassungsrechtslehre Osterreichs gezihlt werden.'?
Aus dieser relativierten Sichtweise kann grundsitzlich angenommen werden, dass sich die
Zulissigkeit einer Handlungsform nach der theoretischen Konzeption der ,,Geschlossenheit
des Rechtsquellensystems® auf Rechtsquellen bezieht. Ungeachtet dessen ist diese
Rechtsquelleneigenschaft einer Handlungsform allerdings anhand ihrer Normativitit im
Einzelfall zu messen.'*’

Daher ist mE mit der These der ,,Geschlossenheit des Rechtsquellensystems* noch nicht
endgiiltig iiber die Zuldssigkeit der zu priifenden Rechtsquelle abgesprochen, womit mei-
ner Meinung nach eher von einem — plastisch gesprochen - ,,offenen System der Geschlos-
senheit der Rechtsquellen* ausgegangen werden sollte. Demnach sollte der einfache Ge-
setzgeber nicht zur Schaffung neuer genereller Rechtsquellen erméchtigt sein, die Schaf-

fung ,,neuer insb von der Rsp bereits herausgearbeiteter Rechtsquellenkonstrukte sollte

' Vel Antoniolli/Koja, Aligemeines Verwaltungsrecht” 497.

124 Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 259 f; kritisch derselbe, 0JZ 2007, 679 ff.
125 MaW Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht2 Rz 468 —471; V1{Slg 17.018, 17.358.

120 S0 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® 538.

2" Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 274.
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aber mE zuldssig sein, wenn diese den Anforderungen, welche an individuelle Rechtsakte
gestellt werden, entsprechen. Diese neuen individuellen Verwaltungsakte miissten mE da-
her zumindest als von einer staatlichen Verwaltungsbehorde im Bereich der Hoheitsver-
waltung formlich oder relativ verfahrensfrei erlassene oder vereinbarte prinzipiell indivi-
duelle auBenwirksame Normen oder unmittelbar gesetzte normative Befehle sein. Damit
sollten mE in der Hauptsache nachfolgend gegliederte Kriterien fiir die Zuldssigkeit als
,heue* Rechtsquelle magebend sein:

- der Akt (Bekanntgabe) der Erkldarung

- im Bereich der Hoheitsverwaltung

- die AuBenwirksamkeit des Verwaltungsaktes

- die prinzipielle Individualitidt der Erklarung/des Verwaltungsaktes

- die Normativitit des Verwaltungsaktes

Demnach wire also mE auch eine der Behorde bekanntgegebene vertragliche Vereinba-
rung zwischen zwei Privaten'®® iiber im Offentlichen Recht entspringende Rechte und
Pflichten (zB Forstwege, Wassernutzungsrechte etc) eine zuldssige ,,neue individuelle
Rechtsquelle, welche die oben genannten Kriterien zweifelsohne erfiillen wiirde. Gerade
bei einer solchen interprivaten Vereinbarung bezweckt mE erst die Bekanntgabe an die
Behorde in Verbindung mit einer In-Kenntnissetzung der beiden Vertragspartner iiber die
Kenntnisnahme durch die Behorde die endgiiltige Normativitdt. Solange eine solche In-
Kenntnissetzung nicht erfolgen wiirde, wire mE sinngemifl einer Naturalobligation im
Biirgerlichen Recht zu verfahren. Dementsprechend wire die aufgrund dieser — der Behor-
de nicht zur Kenntnis gelangter — interprivaten Vereinbarung iiber Rechte und Pflichten des
Offentlichen Rechts erbrachte Vertragsleistung zwar nicht mangels Rechtsgrundes an-
fechtbar, also die Vereinbarung durch Antrag bei der Behorde authebbar, jedoch wire die
nicht erbrachte Vertragsleistung auch nicht — tiber Antrag bei der Behorde — einforderungs-

fihig.

4.1.3.1. Der Bescheid

Wie bereits erwédhnt handelt die Behorde hoheitlich, wenn von der gesetzlichen Erméchti-

gung zum hoheitlichen Handeln Gebrauch gemacht wird. Die Behorde trifft aufgrund einer

128 Zum verwaltungsrechtlichen Vertrag siche weiter unten.

45



gesetzlichen Erméchtigung eine Entscheidung gegeniiber dem Rechtsunterworfenen. Diese
Entscheidung ergeht in Form eines Bescheides. Der Rsp zufolge ist ein Bescheid 1Sd Art
144 B-VG anzunehmen, wenn die Erledigung gegeniiber individuell bestimmten Personen
eine Verwaltungsangelegenheit in einer der Rechtskraft fihigen Weise normativ regelt.
Dies ist dann der Fall, ,,wenn sie also fiir den Einzelfall bindend die Gestaltung oder Fest-
stellung von Rechtsverhiltnissen zum Inhalt hat, ob sie nun in Form eines Bescheides nach
den §§ 56 ff. AVG ergeht oder nicht.“'*’ Nicht die Form, sondern der objektiv erkennbare
Wille zur normativen Regelung der Verwaltungssache gegeniiber einer individuellen Per-
son ist entscheidend.'*° ,Ob dies der Fall ist, kann sich allenfalls daraus ergeben, ob die
Behorde von rechtswegen verpflichtet ist, einen Bescheid zu erlassen®.”! Die weiteren

Charakteristiken eines Bescheides bestehen in einem Ermittlungsverfahren und einer be-

stimmten dufleren Form (§ 56 AVG).

4.1.3.2. Der Akt unmittelbarer verwaltungsbehordlicher
Befehls- und Zwangsgewalt (AuvBZ)

Gem Art 129a Abs 2 Z 2 B-VG entscheiden die unabhingigen Verwaltungssenate in den
Landern nach Erschopfung des administrativen Instanzenzuges, sofern ein solcher in Be-
tracht kommt, iiber Beschwerden von Personen, die behaupten, durch die Ausiibung unmit-
telbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt in ihren Rechten verletzt zu
sein. Sohin ist der AuvBZ verfassungsrechtlich fundiert. ,,Die Ausiibung unmittelbarer
behordlicher Befehls- und Zwangsgewalt liegt dann vor, wenn ein Verwaltungsorgan im
Rahmen der Hoheitsverwaltung einseitig einen Befehl erteilt oder Zwang ausiibt und dieser
Akt gegen individuell bestimmte Adressaten gerichtet ist“."** Der AuvBZ unterscheidet

133 Form- und Verfahrensfreiheit. Die

sich vom Bescheid wesentlich durch seine relative
ausdriickliche Erkldrung einen AuvBZ zu erlassen oder der erkennbar fehlende Bescheid-
wille streiten fiir die Annahme eines AuvBZ.'** Gelegentlich wird vorgebracht, dass ein

Mandatsbescheid gem § 57 AVG im Rahmen der sachlichen und ortlichen Zustandigkeit

12 v£Slg 13.642; vgl auch VfSlg. 4986, 6187, 8744, 9244, 9444, 11.077, 11.415, 12.321, 12.753.
9 Vgl auch VfSlg 8560, 10.119.

B vSlg 9520.

2 VwGH 21. 12. 2000, 96/01/1032.

33yl §39 Abs 2 VStG, § 39 FSG, § 100 Abs 3a StVO.

B vwSlg 14.193 A.
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als AuvBZ im Sinne des Art 129a Abs 1 Z 2 B-VG zu deuten sei. Dafiir wird vor allem die
nicht effektive, weil nicht aufschiebende Wirkung der Vorstellung gegen einen solchen
Mandatsbescheid ins Treffen gefiihrt.'* Als Losung dieser Ineffektivitiit soll demnach eine
MaBnahmenbeschwerde gegen den Mandatsbescheid ermoglicht werden. Hier besteht aber
mE die Gefahr, dass man aufgrund eines zu weit ausgelegten Rechtsschutzdenkens den
ausdriicklichen Wortlaut des Gesetzes (arg.: ,,Die Vorstellung hat nur dann aufschiebende
Wirkung, wenn sie gegen die Vorschreibung einer Geldleistung gerichtet ist., § 57 AVG)
missachtet. Die Ansicht, dass der Mandatsbescheid in diesem Falle als AuvBZ zu deuten
sei, ist mE daher nicht zulissig, da eine solche Sichtweise nicht vom Gesetzeswortlaut ge-

deckt bzw diesem sogar explizit widersprechend wiire.

4.1.3.3. Der Verwaltungsrechtliche Vertrag

Hoheitliche Anordnungen, Festsetzungen etc durch die Verwaltungsbehorde sind die Re-
gel. Ausnahmsweise ldsst sich aber hie und da auch eine rechtsgeschéftliche Willenseini-
gung zwischen der Verwaltungsbehorde in hoheitlicher Funktion und einem Rechtsunter-

worfenen feststellen. >

Konkret kommt es hier zu ,,Rechtsgeschiften* mit Willenseinigung
der Partner im Bereich der Hoheitsverwaltung. Zu denken sei nur an Pauschalierungsver-
einbarungen mit der Abgabenbehorde, an einen Ablosevertrag mit der Baubehorde oder an
eine fristgebundene Bauzusage an die Gemeinde. Ein Teil der Lehre'”’ sowie die Jud'*®
sprechen hierbei von einem sog ,,verwaltungsrechtlichen Vertrag*.

Die Zulidssigkeit solcher ,,verwaltungsrechtlicher Vertriage* ist aber nicht unumstritten.
Unbestritten ist lediglich der sogenannte ,,koordinationsrechtliche Vertrag*, also ein Uber-
einkommen zwischen gleichberechtigten Partnern. Hier sei zB der Art 15a B-VG erwihnt,
wonach die Lédnder Vereinbarungen untereinander bzw Vereinbarungen mit dem Bund
iiber Angelegenheiten ihres Wirkungsbereiches treffen konnen. Ebenso sei der Art 116a B-

VG erwihnt, wonach Gemeinden verfassungsrechtlich erméchtigt werden, Vertrige iiber

die Bildung eines Gemeindeverbandes zu schliefen. All diese ,,koordinationsrechtlichen

133 Vol Balthasar, UVSaktuell 2007, 59 ff.

136 vl V£Slg 9226.

37 Vgl Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht” Rz 1258.
8 V£Slg 9226.
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Vertriige” haben eine verfassungsrechtliche Grundlage und haben im Offentlichen Recht —
wie bereits erwihnt — unbestrittene Geltung.

Anders hingegen der ,,subordinationsrechtliche Vertrag®, also der eingangs erwéhnte ver-
waltungsrechtliche Vertrag zwischen einer Behorde und einem Rechtsunterworfenen —
diese Vereinbarung ist umstritten. Wichtig zu erwéhnen ist, dass diese Form der Vereinba-
rung — ob nun anerkannt oder umstritten — lediglich im Rahmen der Hoheitsverwaltung
getroffen werden kann, da in der Privatwirtschaftsverwaltung Vertrige nach allgemeinem
Biirgerlichen Recht geschlossen werden. Weiters ist zu beachten, dass hoheitliches Han-
deln nur aufgrund einer gesetzlichen Ermichtigung ergehen kann (Art 18 B-VG), da das
Gesetz in der staatlichen Verwaltung 1.) als Voraussetzung, 2.) als Befehl/Auftrag, 3.) als

MaBstab fiir die Beurteilung der Gesetzm:iBigkeit der Verwaltung gilt.'”

Fiir ein Privatgeschiift, also einer Vereinbarung nach Biirgerlichem Recht, bedarf es dage-
gen lediglich der Zulassung durch die Rechtsordnung. Dessen Inhalt darf demnach nicht
von der Rechtsordnung ausgeschlossen sein.

Grundlage dieser Streitigkeit in Sachen ,,verwaltungsrechtlicher Vertrag* ist dessen verfas-
sungsrechtliche Zuléssigkeit. Gem der These der ,,Geschlossenheit des verfassungsrechtli-
chen Rechtsquellenkatalogs®, welche in der Osterreichischen Verfassungsrechtslehre — wie
bereits erwihnt - allgemein anerkannt ist, statuiert die Bundesverfassung die erschopfende
Typologie aller in der Osterreichischen Rechtsordnung giiltigen generellen Rechtsnor-
men.'*’ Die Geschlossenheit des Katalogs genereller Rechtsquellen steht mit dem Gesetz-
miBigkeitsprinzip (Art 18 B-VG) in engem Zusammenhang, was sich bereits daraus ergibt,
dass die Bundesverfassung nicht nur Rechtserzeugungsformen statuiert, sondern auch die
in diesen Formen erzeugten Rechtsnormen dementsprechenden Kontrollen unterzieht.'*!
Insofern folgt daraus, dass das verfassungsrechtliche Rechtsschutzsystem bei individuellen
(Verwaltungs)Akten in der Hoheitsverwaltung nur auf die Typologie Bescheid/Akt unmit-
telbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt abstellt. Im Rahmen der Ho-
heitsverwaltung diirfen demnach diese heteronomen, individuellen und nach auflen gerich-

teten verwaltungsbehordlichen Willensakte gesetzt werden. Gegen dieses Verwaltungshan-

deln ist der Rechtsschutzweg zum VwGH bzw V{fGH verfassungsrechtlich geebnet. Daraus

%9 Vol Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht” Rz 573.
19 Vol Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht” 497.
41 Vol Mayer, Der Sffentlich-rechtliche Vertrag im dsterreichischen Abgabenrecht, JBI 1976, 636.
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wird abgleitet, dass der ,,verwaltungsrechtliche Vertrag* — weil im Rechtsschutzsystem der
osterreichischen Bundesverfassung nicht enthalten — prinzipiell unzulissig sei.'*

Ergo dessen muss es aber doch Fille geben, in welchen das Institut des ,,verwaltungsrecht-
lichen Vertrages® — sofern ein solches immerhin mit der Rsp ausdriicklich anerkennt
wird'? — zuldssig ist. Dafiir muss Folgendes festgehalten werden:

Der verwaltungsrechtlicher Vertrag — unbeachtet dessen Umstrittenheit -, wird im Rahmen
der Hoheitsverwaltung zwischen der Behorde und dem Rechtsunterworfenen, dem Biirger,
geschlossen. Der Vertragspartner der Behorde muss seine Rechtsgeschéftserklarung als
Privatperson abgeben. Der verwaltungsrechtliche Vertrag zwischen Staat und Biirger wird
auch subordinationsrechtlicher Vertrag genannt. Die vertragsschlieBende Verwaltungsbe-
horde muss zusitzlich kompetent sein, iiber Streitigkeiten aus dem Vertragsverhiltnis zu
entscheiden. Dissonanzen aus dem Vertrag fiihren aber zur Erlassung eines Bescheides.
Deshalb wird der verwaltungsrechtliche Vertrag auch als unselbstindige Rechtsquelle
gesehen. Dieser ist nur solange zuldssig, als nicht mittels Bescheid iiber die Verwaltungs-
angelegenheit abgesprochen wurde.'* Einfachgesetzlich kann angeordnet werden, dass im
Streitfall der verwaltungsrechtliche Vertrag unwirksam wird und behordlich neu entschie-
den werden muss oder aber es wird vorgesehen, dass die Behorde im Streitfall die Giiltig-
keit des Vertrages iiberpriift und — die Giiltigkeit vorausgesetzt — im Sinne des Vertragsin-

haltes (aber in Bescheidform) entscheidet.'®

Mit der Feststellung, dass der verwaltungs-
rechtliche Vertrag als unselbstindige Rechtsquelle anzusehen ist, hat es aber auch schon
sein Bewenden. Seine weitere Qualifikation ist jedoch unklar. Der verwaltungsrechtliche
Vertrag ist als Handlungsform anhand seiner Bindungswirkung am Theorem der ,,Ge-
schlossenheit des Rechtsquellensystems* zu iiberpriifen. Aus den vorangegangenen Aus-
fiihrungen kann deshalb das Resultat abgeleitet werden, dass dem verwaltungsrechtliche
Vertrag im Nicht-Streitfall regelmédBig Bindungswirkung zukommt, wihrend dessen dem
objektiv rechtswidrigen Vertrag keine Bindungswirkung zugesprochen wird. Im ersten Fall
ist somit die Rechtsquelleneigenschaft unstrittig, im zweiten Fall fehlt aufgrund der man-

gelnden Normativitit auch die Rechtsquelleneigenschaft.'*® Jedenfalls kann aus der Theo-

rie der ,,Geschlossenheit des Rechtsquellensystems‘ nicht geschlossen werden, dass der

"2 Vel Antoniolli/Koja, Aligemeines Verwaltungsrecht” 499.

143 vol VwSlg 13082 A/1989.

1% Raschauer aaO Rz 1258 — 1265; vgl Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 288.
13 vl V£Slg 9226.

140 Vol Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 288.
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verwaltungsrechtliche Vertrag unzulissig wire.'""’ Herrschend ist, dass ein verwaltungs-
rechtlicher Vertrag nur aufgrund einer ausdriicklichen Gesetzesgrundlage geschlossen
werden kann, anderenfalls dieser unwirksam wire.'*® Weiters muss diese gesetzliche
Grundlage den fiir die Setzung der notwendigen Verwaltungsakte verlangten Bestimmit-
heitsgrad (vgl Art 18 B-VG) erreichen. ,,.Die Vereinbarung, die nur im Rahmen des Geset-
zes geschlossen werden kann, entfaltet ndmlich nur insoweit Bindungswirkung, als sie sich
an diese Grenzen hilt“'*’. Immerhin muss das hoheitliche Verwaltungshandeln am Gesetz-
geberwillen Orientierung suchen und fiir den Rechtsunterworfenen auch dementsprechend
vorhersehbar sein.'™

Der verwaltungsrechtliche Vertrag ist somit strikt von den Vertrdgen zwischen Staat und
Biirger im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung (Art 17 B-VG) zu unterscheiden. Uber
Streitigkeiten aus diesen Vertragen sprechen namlich die ordentlichen Gerichte ab.
Eberhard”" regt an, mit der analogen Wahlfreiheit des Gesetzgebers zwischen privatrecht-
lichen und offentlich-rechtlichen Vertrag die iiberwiegend angenommene Wahlfreiheit
zwischen Privatwirtschaftsverwaltung und Hoheitsverwaltung zu konterkarieren. Der Ge-
setzgeber konnte dadurch ein verfassungsgesetzlich determiniertes Pendant zur Flexibilitit
der Privatwirtschaftsverwaltung geben. Dafiir miisse aber eine ,.tatsichlich feststellbare[n]
Zweiseitigkeit” beim offentlich-rechtlichen Vertrag vorhanden sein. Diese ,,Zweiseitigkeit*
eines Offentlich-rechtlichen Vertrages konnte aus dem Antragsbediirfnis eines Bescheides
abgeleitet werden.'”* Ein antragsbediirftiger Bescheid ist ein mitwirkungsbediirftiger Ver-

walltungsalkt.153

Der mitwirkungsbediirftige Verwaltungsakt im Grundsitzlichen ist ein
Verwaltungsakt, welcher von der Antragstellung oder der Annahme, jedenfalls aber von
der Zustimmung einer Partei abhiingig ist."”* Dieser mitwirkungsbediirftige Verwaltungs-
akt hat die Grundlage in einer Willenserklarung des Einzelnen und in einem Willensakt der
Behorde. Solche mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakte konnten also fiir die Zuldssig-

keit des ,,verwaltungsrechtlichen Vertrages* streiten, denn diese stellen mE eindeutig eine

7 Ohlinger, Das Problem des verwaltungsrechtlichen Vertrages (1974) 37.

8 VwGH 25. 9. 1992, 90/17/0331; 19. 6. 1997, 95/20/0538; 12. 8. 1997, 93/17/0126; 26. 4. 1999,
95/17/0119.

' VSlg 9226.

1 Vol Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'’ Rz 569 — 574.

! Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 179.

32 Vol Mayer, OStZ 1975, 147 (151).

133 vl VwSlg 8046 A/1971.

13 Oberndofer, Zum Verzicht im Offentlichen Recht, insb im Sozialrecht, JB1 1967, 71.
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Zisur des hoheitlichen Prinzips dar - diesen ,,mitwirkungsbediirftigen* Verwaltungsakten
liegt mE nicht das Wesen der Befugnis zur einseitigen Rechtserzeugung zugrunde. Diese
Befugnis zur einseitigen Rechtserzeugung ist in diesem Fall zumindest grundsitzlich ,,aus-
gesetzt*, denn ohne Antrag hat die Behdrde hier grundsitzlich nicht einzuschreiten.'”
Beachtet werden muss jedoch, dass die mangelnde Zustimmung bei einem Vertrag zur ab-
soluten Nichtigkeit156, bei einem mitwirkungsbediirftigen Bescheid dagegen zur Aufheb-
barkeit infolge Rechtswidrigkeit'”’ fiihrt. Daraus ist abzuleiten, dass ein verwaltungsrecht-
licher Vertrag, der nur geringfiigig rechtswidrig wire und dem somit trotzdem Bindungs-
wirkung zukidme, nicht moglich erscheint. Eine solche Annahme wire aber der Rechtssi-
cherheit nicht zutrdglich und stellt sich dies insb bei dem Fall der unbewussten Rechtswid-
rigkeit als Problem dar. Dieser Punkt fiihrt auch zur Hauptkritik, die dem verwaltungs-
rechtlichen Vertrag in der Lehre oft begegnet.'™®

Solange also der Verfassungsgesetzgeber nicht die ,,Geschlossenheit des Rechtsquellenka-
taloges* ,,sprengt* und das Institut des ,,verwaltungsrechtlichen Vertrages* in das verfas-
sungsrechtliche Rechtsschutzsystem integriert, muss mE mit der iiberwiegenden Lehre
angenommen werden, dass der ,,verwaltungsrechtliche Vertrag® nur aufgrund einer gesetz-
lichen Erméchtigung zu dessen Erlassung iVm einer ausreichenden inhaltlichen Bestimmit-
heit dieser Erméchtigungsnorm sowie stets unter der subsididren Mdéglichkeit des Einmiin-
dens in die Bescheidform zulissig ist.'””

Des Weiteren wire der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der gesetzlichen Grenzen der
Rechtswidrigkeit eines solchen Verwaltungsvertrages gefragt. Dieser konnte einen gewis-
sen Spielraum an Ermessen festlegen, innerhalb dessen beurteilt werden konnte, bis wann
eine ,,unschédliche* geringfiigige Rechtswidrigkeit und ab wann eine ,,schiddliche®, zur

Nichtigkeit fiihrende, Rechtswidrigkeit vorlige.'®

4.1.3.3.1. Privatrechtliche Regeln fiir verwaltungsrechtliche Vertrige

133 Vgl Ohlinger, Der verwaltungsrechtliche Vertrag, in: Melichar (Hrsg), Rechtsfragen des Verwaltungsver-
fahrens (1979) 50.

1% Zankl, Biirgerliches Recht® Rz 81.

7 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 933.

138 Vol Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht” 499.

159 Ebenso Funk, Verwaltungshandeln und Verwaltungsakt, Antoniolli-FS 172; Puck, Nichthoheitliche Ver-
waltung — Typen und Formen, Antoniolli-FS 297; aber auch V{Slg 9226/1981.

10 Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 279 f.
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Grundsitzlich hdngt die Anwendung privatrechtlicher Regeln auf verwaltungsrechtliche
Vertrige vom Rechtsanwender im Rahmen der Verwaltung ab. Dabei nehmen extensive
Gedankengiinge im Bereich der Rechtsgrundsatzanalogie eine entscheidende Rolle ein.'®!
Allgemein giiltige Feststellungen zur Anwendung privatrechtlicher Vertragsregeln auf
verwaltungsrechtliche Vertrige sind jedoch nicht moglich. Es muss dabei immer auf den
Einzelfall abgestellt werden und herausgearbeitet werden, ob und bejahendenfalls inwie-
weit diese Analogien dem besonderen Verwaltungsbereich widersprechen.'®® So bestiinde
etwa im Subventionsrecht ein Leistungsverweigerungsrecht des Subventionsempfingers,
wenn man beachtet, dass der verwaltungsrechtliche Vertrag als gleichwertige Alternative
zur Privatwirtschaftsverwaltung gelten konnte.'®® Auch eine Haftung aus culpa in contra-
hendo, also eine vorvertragliche Haftung konnte unter Beachtung der gegenseitigen Inter-
essenslagen zwischen Subventionsgeber und -empfinger bejaht werden. Eine andere
Sichtweise wird jedoch in den Bereichen der Eingriffsverwaltung anzunehmen sein. Dort
tiberwiegt der hoheitliche Eingriffsgedanke und ein Zuriickbehaltungsrecht scheint etwa im
Bereich des Abgabenrechts unsachlich. Der ,,Wegfall der Geschiftsgrundlage (clausula
rebus sic stantibus) konnte insb bei Pauschalierungsvereinbarungen von Bedeutung sein.
Analogien beziiglich des Zustandekommens eines Vertrages mit Zugang (vgl § 861
ABGB) oder beziiglich des Verzugzinsenanspruches (vgl §§ 1333 £ ABGB) scheinen un-
strittig.'® In Hinblick auf Willensmingel wie Irrtum, Zwang, List und Drohung (vgl §§
869 ff. ABGB) wird dies aufgrund des Subordinationsverhiltnisses zwischen Biirger und
Staat wohl nur eingeschrinkt gelten konnen, insb stellt unter anderem das Verfassungsrecht
Rechtsschutz in expliziten Fillen fiir den Rechtsunterworfenen zur Verfiigung. Ich bin da-
her der Auffassung, dass da der Staat (auch als Vertragspartner) in der hoheitlichen Ver-
waltung an das Legalititsprinzip (Art 18 B-VG) gebunden ist, das strikte Abstellen auf
Willensméngel (insb beim Irrtum) die hoheitliche Verwaltung ja geradezu konterkarieren
wiirde. So gesehen konnte hier von einem Vorrang des GesetzmiBigkeitsprinzips ausge-
gangen werden. Dabei sei wieder auf die Pauschalierungsvereinbarungen im Abgabenrecht

verwiesen, die von der Intention her die Abgabenverwaltung eigentlich erleichtern und

1" Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 1265.

12 Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 144.
193 Vgl Wilhelm, Privatrechtliche Probleme der Subvention, in: Wenger (Hrsg), Forderungsverwaltung (1973)
204.

164 Vgl V1Slg 5079, 10.498, 10.889, 11.064, 12.179; Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005)

143.
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nicht primir den privaten Vertragspartner zum absoluten Vorteil gereichen sollte. Freilich
wire im Falle einer ansteigenden Verwendung des Konstrukts des verwaltungsrechtlichen
Vertrages auch eine Inhaltskontrolle (vgl § 879 Abs 3 ABGB) von Vorteil, insb mit Hin-
blick auf das Gemeinschaftsrecht (Stichwort: Subvention).165

Der Grundsatz von Treu und Glauben wird trotz Benachrangung gegeniiber dem Gesetz-
miiBigkeitsprinzip'®® dort von Bedeutung sein, wo die betroffene Vorgangsweise der Ver-
waltungsbehorde nicht gegen zwingendes Recht verstoB3t. Wiirde aber das Gesetz den ver-
waltungsrechtlichen Vertrag mit ausdriicklicher Ermichtigung zulassen und im selben Zu-
ge eine Gebundenheit an diesen mit bestimmten Ausnahmetatbestinden normieren, dann
wire mitunter die exakt festgelegte Bindungswirkung des verwaltungsrechtlichen Vertra-
ges gesetzlich gewihrleistet.'®’

Abgesehen von einer in manchen Vertragsfragen grundsitzlich moglichen Analogie zum
Biirgerlichen Recht muss jedoch darauf hingewiesen werden, dass es fiir den Rechtsan-
wender und damit fiir dessen Rechtssicherheit zweckméBiger wire, Rechtsregeln fiir mog-
liche verwaltungsrechtliche Vertrige einfachgesetzlich exakt zu normieren. Verfassungs-
rechtlich konnte dann iZm einem moglichen verfassungsrechtlich normierten Institut des
verwaltungsrechtlichen Vertrages auf dieses Gesetz iiber die Anwendung von verwaltungs-

rechtlichen Vertrigen verwiesen werden.

4.1.3.3.2. Die Leistungsvereinbarung nach dem Universitiitsgesetz 2002'%

Auch Leistungsvereinbarungen zwischen einem Selbstverwaltungskorper und der Behorde,
wie diese das neue Universititsgesetz (UG 2002) festschreibt, konnen im weiteren Zu-
sammenhang als mogliche Beispiele genannt werden. § 13 Abs 1 UG 2002 normiert: ,,Die
Leistungsvereinbarung ist ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag. Sie ist zwischen den einzelnen
Universitdten und dem Bund im Rahmen der Gesetze fiir jeweils drei Jahre abzuschlieBen®.
Der Inhalt dieser Leistungsverpflichtung ldsst sich aus dem nachfolgenden Absatz eruieren.
Zur von der Universitdt zu erbringenden Leistungen zdhlen gem Z 1 ,,insbesonders* die

strategischen Ziele, die Profilbildung, die Universitits- und Personalentwicklung (lit a), die

' Eberhard aaO 144.

1% vl VwSIg 6106 F; VwGH 15. 12. 1988, 88/16/0042.

1" Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 287.
'8 Mehr dazu Huber/Kopetz/Spannring, zfhr 2005, 1 ff.
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Forschung sowie Entwicklung und ErschlieBung der Kiinste (lit b), die Studien und Wei-
terbildung (lit c), die gesellschaftlichen Zielsetzungen (lit d), die Erhhung der Internatio-
nalitdt und Mobilitét (lit e) und interuniversitare Kooperationen (lit f). Die Leistungsver-
pflichtung des Bundes ist die Zuteilung des Grundbudgets (Z 2). Weitere Inhalte der Leis-
tungsvereinbarung sind Inhalt, Ausmall und Umfang der Ziele sowie Zeitpunkt der Zieler-
reichung (Z 3), Aufteilung der Zuweisung des Grundbudgets auf das Budgetjahr (Z 4),
MaBnahmen im Falle der Nichterfiillung der Leistungsvereinbarung (Z 5) und Berichtswe-
sen und Rechenschaftslegung (Z 6). Anzumerken ist, dass es sich bei der Leistungsverein-
barung nach dem UG 2002 nicht um den klassischen verwaltungsrechtlichen Vertrag han-
delt, da es sich mehr um Zielvereinbarungen handelt, die eine langfristige Finanzierung
vor Augen haben. Abgesehen davon ist aber die Begriffsverwendung (arg.: ,,6ffentlich-
rechtlicher Vertrag®) von Bedeutung. Der Begriff ,,0ffentlich-rechtlicher Vertrag® ent-
springt mangels Legaldefinition einem wissenschaftlichen Ursprung und ist somit ein wis-
senschaftlicher Begriff. Eberhard'® spricht in diesem Sinne vom offentlich-rechtlichen
Vertrag im engeren Sinn. Er mochte damit den subordinationsrechtlichen Vertrag von den
anderen oOffentlich-rechtlichen Vertriagen begrifflich abgrenzen. Solche andere 6ffentlich-
rechtliche Vertrige sind etwa die verfassungsrechtlich normierten Gliedstaatsvertriage (Art
15a B-VG) und die Vereinbarungen zwischen Gemeinden zur Bildung von Gemeindever-
bianden (Art 116a B-VG). In diesen beiden Fillen sind die Vertragspartner jedoch gleichbe-

rechtigt und herrscht eben keine Subordination (Unterordnung) vor.

4.1.3.3.2.1. ,,Im Streitfall wird durch Bescheid entschieden‘

Das UG 2002 regelt drei Fille der Absprache iiber eine Leistungsvereinbarung durch Be-

scheid:

1. Gem § 13 Abs 3 hat eine zu errichtende Schlichtungskommission (§ 13a) eine abgeén-
derte Leistungsvereinbarung durch Bescheid zu erlassen. Dies ist dann der Fall, wenn bei
gravierenden Verdnderungen der zugrunde liegenden Rahmenbedingungen keine einver-
nehmliche Abidnderung der Leistungsvereinbarung erfolgen konnte.

2. Gem § 13 Abs 8 hat die Schichtungskommission auf Antrag iiber den Inhalt der Leis-

tungsvereinbarung durch Bescheid zu entscheiden, wenn eine Leistungsvereinbarung nicht

' Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 19.
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rechtzeitig zustande kommt. Die Entscheidung der Schlichtungskommission hat unter Ab-
wigung der wechselseitigen Interessen und auf der Grundlage des bisherigen Verhand-
lungsstandes zu ergehen. Bis der Bescheid in Rechtskraft erwichst, bestehen die Regelun-
gen der bisherigen (vorhergehenden) Leistungsvereinbarung provisorisch weiter. Weiterhin
kann auch nach Bescheiderlassung eine neue Leistungsvereinbarung getroffen werden.

3. Gem § 13 Abs 9 UG, erfolgt die beantragte Entscheidung iiber die Giiltigkeit oder Un-
giiltigkeit einer (einvernehmlichen!) Leistungsvereinbarung durch den Bundesminister.'”
Aufgrund dieses Exkurses in das UG 2002 wird mE die Zuléssigkeit des verwaltungsge-
richtlichen Vertrages lediglich unter der Bedingung der Einstufung als unselbstidndige
Rechtsquelle de lege lata ersichtlich. Die Einfithrung des verwaltungsrechtlichen Vertrages
(im engeren Sinne) wire daher nur dann moglich, wenn man diesen explizit in das vorherr-
schende Rechtsschutzsystem aufnimmt, womit eine Verfassungsianderung — mE aber keine

Gesamtinderung, da Bauprinzipien hier nicht beriihrt wéiren — von Noten wiire.

4.1.3.3.3. Rechtsschutzprobleme im Zusammenhang mit

dem verwaltungsrechtlichen Vertrag

Solange es nach Abschluss eines verwaltungsrechtlichen Vertrages zu keinem Streitfall
kommt, solange gibt es kein Problem. Die Rsp anerkennt diesen Vertrag, wenn sie festhilt,
dass der vertragsrechtliche Inhalt erst im Streitfall durch einen Bescheid ersetzt wird. Erst
dann hort die vertragsrechtliche Regelung auf zu bestehen.'”! An diesem Beispiel lésst sich
auch die ,rechtsschutzorientierte Zweckkonstruktion!”> des Bescheides erkennen, der
deshalb immer mehr an der eigentlichen Charakteristik — die Analogie zum richterlichen
Urteil — verliert. Bei dieser Rechtsschutzkonstruktion handelt es sich um eine mittelbare

173 In einer solchen Geschlossenheit des

und somit eigentlich um ein Rechtsschutzdefizit.
individuellen Rechtsquellensystems wird aber eben auch funktionell ein Rechtsschutzprin-
zip gesehen.'™

Wiirde sich der Verfassungsgesetzgeber des Problems des eingeschriankten Rechtsschutzes

bei verwaltungsrechtlichen Vertrigen annehmen, konnte er sich zB am deutschen Recht

"7 Mit verfassungsrechtlichen Bedenken Huber/Kopetz/Spannring, zthr 2005, 4, FN 24.
"I Siehe VfSlg 9226.

"2 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht” Rz 852.

'3 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® 541.

" Funk, Der Verwaltungsakt im dsterreichischen Rechtssystem 72.
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orientieren. Dort ist gem § 40 VwGO der Verwaltungsrechtsweg fiir grundsitzlich alle
,offentlich-rechtliche Streitigkeiten* ero6ffnet. Der offentlich-rechtliche Vertrag wird in
Abs 2 leg cit ausdriicklich als Ausnahme vom Rechtsschutz durch ordentliche Gerichte
normiert. Dieses deutsche Modell, das den Verwaltungsrechtsschutz nicht auf bestimmte
Verwaltungsrechtsakte ,,reduziert und dadurch flexibler erscheint, wére zwar praktika-
bel’ 75, jedoch mE iiberhaupt nicht mit der ,,Geschlossenheit des Rechtsquellensystems* zu
vereinbaren. Deshalb bin ich der Meinung — wie bereits erwédhnt — hier von einem offenen
System der Geschlossenheit der Rechtsquellen auszugehen und den verwaltungsrechtli-

chen Vertrag explizit verfassungsrechtlich in das Rechtsquellensystem einzubauen.

4.1.3.34. Ausweg Kausalgerichtsbarkeit?

Gem Art 137 B-VG entscheidet der VIGH iiber Klagen (vgl § 37 VIGG) gegen den Bund,
die Lédnder, die Gemeinden und Gemeindeverbidnde wegen vermogensrechtlicher Ansprii-
che. Voraussetzung ist, dass iiber diese Anspriiche nicht im ordentlichen Rechtsweg (§ 1
JN) oder mit Bescheid einer Verwaltungsbehorde (§ 1 AVG) abgesprochen werden kann.
Art 137 B-VG normiert eine in diesem Sinne subsididre Zust'aindigkeit.176 Ein vermogens-
rechtlicher Anspruch idS stellt neben einer schlichten Geldforderung auch die Forderung
einer geldwerten Leistung dar.'”’ Uber diesen vermdgensrechtlichen Anspruch darf zudem
noch nicht rechtskriftig entschieden worden sein.!”® Nach § 38 VGG kann die Klage auch
auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtes oder Rechtsverhiltnisses
abzielen, wenn ein entsprechendes rechtliches Interesse der klagenden Partei an der Fest-
stellung besteht. Die Exekution des VfGH-Erkenntisses wird durch die ordentlichen Ge-
richte durchgefiihrt (Art 146 Abs 1 B-VG), wobei das Erkenntnis gem § 36 VfGG als Exe-
kutionstitel gilt.

Auf den ersten Blick scheint diese subsididre Rechtsschutzlosung gut auf verwaltungs-
rechtliche Vertrige zugeschnitten. Sieht man jedoch genauer hin, werden gewisse Unzu-
langlichkeiten deutlich. So kann wie eben erwihnt nach Art 137 B-VG nur auf Leistung

oder auf Feststellung geklagt werden. Die Frage des rechtlichen Interesses kann ausgespart

'3 Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 333 und 342.
17 vl V£Slg 8666, 10.519.

"7 VfSlg 11.180; vgl VfSlg 14.971.

178 V£Slg 2001.
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werden, da bei einer Streitigkeit aus einem offentlich-rechtlichen Vertrag ein solches mE
jedenfalls gegeben sein wird. Es kann aber nicht — und das wird das wesentliche sein —
tiber den rechtmifBigen Inhalt eines verwaltungsrechtlichen Vertrages abgesprochen wer-
den. Eberhard'” merkt an, dass das Absprechen iiber den Inhalt des Vertrages iiber die
gesetzliche Erméchtigungsgrundlage hinweg reicht, da Art 137 B-VG ausdriicklich nur an
,vermogensrechtliche Anspriiche® ankniipft. Weiters ist zu beachten, dass der VfIGH nur
verschiedentlich Regelungen aus dem biirgerlichen Recht bei der Priifung heranzieht.'®
Der VfGH hitte aber mE die fiir den verwaltungsrechtlichen Vertrag ebenfalls allgemein
giiltigen Rechtsgrundséitze181 bei der Priifung heranzuziehen. Ein weiteres Problem stellt
die eingeschrinkte Klagslegitimation dar, denn nach Art 137 B-VG wiirde nur dem nicht-
staatlichen Vertragspartner die Klagslegitimation zukommen und konnte dies als inakzep-
tabel erachtet werden, da hier die Gleichwertigkeit der Vertragspartner negiert wiirde. Eine
solche Ungleichbehandlung lédsst sich aber auch nicht durch das fiir einen verwaltungs-
rechtlichen Vertrag typische Gefille zwischen dem privaten und dem offentlichen Ver-
tragspartner rechtfertigen.'® Ungeachtet dieser Gedankengiinge hinblicklich der Anfech-
tung von moglichen verwaltungsrechtlichen Vertrigen muss aber beachtet werden, dass de
lege lata lediglich Vertrage zwischen Gebietskorperschaften vom Anwendungsbereich des
Art 137 B-VG erfasst sind.'®

Tatsache ist, dass Art 137 B-VG nicht fiir eine mogliche Rechtsschutzkonstruktion bei
verwaltungsrechtlichen Vertriagen heranziehbar wire. Als ,,LiickenschlieBer* fiir vom Ge-
setzgeber nicht gewollte Rechtsschutzliicken konnte Art 137 B-VG auch nicht zu interpre-

18 ME wiire dies

tieren sein, ein solches Verstindnis wire wohl verfassungswidrig wire
deshalb verfassungswidrig, da durch Interpretation anstatt durch legislative Téatigkeit {iber
das Rechtsschutzsystem eine neue Rechtsquelle in das eigentlich geschlossene Rechtsquel-
lensystem eingeschleust wiirde. Der Mangel wiirde hier meiner Meinung nach lediglich —
aber doch - in der Art und Weise der Rechtsquellenerweiterung liegen, ndmlich in der zu

den Rechtserzeugungsregeln widerspriichlichen Art und Weise. Weiters wiirde die unein-

" Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 345.

%0 vl VESlg 10.933, 11.854, 12.298.

1 VfSlg 5079, 10.498, 10.889, 11.064, 12.179; vgl VWwGH 21.4.1999, 94/12/0110, 21. 4. 1999, 93/12/0286;
vgl auch VWGH 16. 12. 1998, 98/12/0197, VWGH 19. 11. 1997, 97/12/0271.

'82 Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 346.

'8 Vol VSlg 6617, 7001, 10.069, 11.521, 15.111.

'8 Ahnlich Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 344.
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geschrinkte Anwendung von Art 137 B-VG auf verwaltungsrechtliche Vertriage den VIGH

vor ein immenses Uberlastungsproblem stellen.'™

4.1.3.3.5. Rechtsschutz durch die ordentlichen Gerichte?

Wegen Art 94 B-VG, der die Trennung von Justiz und Verwaltung verfassungsrechtlich
anordnet, wire es unzuldssig, grundsitzlich ordentliche Gerichte {iber verwaltungsrechtli-
che Vertriige entscheiden zu lassen. Eine Uberpriifung der verwaltungsrechtlichen Vertriige
durch die ordentliche Gerichtsbarkeit scheitert daher bereits an diesem Baugesetz der Oster-
reichischen Verfassung.'® Abgesehen davon wiirde mE ein verfassungswidriger Formen-
missbrauch vorliegen, wenn der Gesetzgeber Verwaltungshandeln, welches typische
Merkmale hoheitlichen Handelns aufweist, der Uberpriifung durch ordentliche Gerichte
zuweisen und auf diese Art und Weise das Verwaltungshandeln grob formuliert ,,zum pri-
vatwirtschaftlichen Handeln® umwandeln wiirde.'®” Denn mE sind diese ,»typischen Merk-
male hoheitlichen Handelns* beim verwaltungsrechtlichen Vertrag darin zu erblicken, dass
im Streitfalle durch Bescheid entschieden werden muss'®® und der Bescheid zweifelsohne
eine typisches Merkmal der an das Legalititsprinzip gebundenen hoheitlichen Verwaltung
darstellt, fiir den die Verfassung ein spezielles Rechtsschutzsystem in Form der Uberprii-
fung durch die Gerichtsbarkeit 6ffentlichen Rechts vorsieht. Aus diesen Griinden erachte
ich die Ansicht, dass den Gesetzgeber bei der Wahl der Form dessen Verwaltungshandelns

keine unbeschrinkte Freiheit trifft, als zutreffend.

4.1.3.3.6. Der verwaltungsrechtliche Vertrag als Beschwerdegegenstand

vor moglichen Landesverwaltungsgerichten

Wiirde der Bundesverfassungsgesetzgeber sich am Universititsgesetz 2002 orientieren und

das Institut des verwaltungsrechtlichen Vertrags in das Rechtsschutzsystem der Bundesver-

' Eberhard aaO 346.
1% Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® Rz 146.

'8 Siehe dazu auch Punkt 4.1.1. Gegen einen Wahlfreiheit des Gesetzgebers zwischen Hoheits- und Privat-
wirtschaftsverwaltung, Thienel, Der Mehrstufige Verwaltungsakt, Juristische Schriftenreihe Band 92 (1996)
63 f.

'8 Raschauer aaO Rz 1258 — 1265; vgl Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (2005) 288.
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fassung aufnehmen und damit den Rechtsquellenkatalog heteronomer, individueller und

nach auBlen gerichteter verwaltungsbehordlicher Willensakte um dieses Institut erweitern

(insb im Sinne eines Beschwerdegegenstandes vor moglichen Landesverwaltungsgerichten

und vor den beiden Hochstgerichten des offentlichen Rechts), konnten folgende Formen

verwaltungsrechtlicher Vertrige Eingang in das verwaltungsrechtliche Handeln finden: 189

1.

2.

Verwaltungsrechtliche Vertrige zwischen Verwaltungsbehorden und Biirgern (Sub-
ventionsvertrige, soweit die Gewédhrung hoheitlich verlduft, denn die Subventionsver-
waltung ist an sich ja klassische Privatwirtschaftsverwaltung'®’; Vertriige iiber finan-

zielle Leistungen im Rahmen einer Grundabtretung bei BauplatzerschlieBungen etc);

1.1. ME miisste ein mogliches Landesverwaltungsgericht im Falle einer Streitigkeit aus

einem verwaltungsrechtlichen Vertrag zwischen einer Verwaltungsbehorde und ei-
nem Biirger sowohl von Amts wegen tétig werden als auch iiber Antrag angerufen

werden konnen.

Verwaltungsrechtliche Vertrige zwischen Privaten untereinander iiber Gegenstiande
des offentlichen Rechts. Es konnten verwaltungsrechtliche Vertriage iiber disponible
subjektiv-offentliche Rechte oder Pflichten abgeschlossen werden (Einigung iiber Was-

sernutzungsrechte; Vertrdge iiber Rechtspositionen im Baurecht etc);

2.1. Bei Streitigkeiten aus einem verwaltungsrechtlichen Vertrag zwischen Privaten

sollte ein mogliches Landesverwaltungsgericht mE nicht lediglich aufgrund eines
Antrages einer der Vertragspartner angerufen werden konnen, sondern dies sollte
aufgrund des hoheitlichen Charakters der Verwaltung auch von Amts wegen titig
werden konnen. Anderenfalls konnte durch die mit dem verwaltungsrechtlichen
Vertrag zwischen Privaten ,,eingeschleuste Privatautonomie die hoheitliche Ver-
waltungsbesorgung zuriickdringen und sodann konnte der Hoheitsverwaltung in
diesen Bereichen deren ,,imperium‘ verloren gehen. Denn eine Streitigkeit aus ei-
nem solchen verwaltungsrechtlichen Vertrag zwischen Privaten iiber disponible
subjektiv-offentliche Rechte wire ein Missstand und mangels Einschreitungsbe-

fugnis des moglichen Landesverwaltungsgerichtes von Amts wegen wire hier die

189 Thienel, in 1/EBEI-K 16-18 auf www.konvent.gv.at.

10 Siehe Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht” Rz 749.
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staatliche Aufgabe der hoheitlichen Verwaltung blockiert oder gar ad absurdum

gefiihrt.

3. Vertrige zwischen offentlichen Rechtstrigern iiber Gegenstinde der hoheitlichen
Verwaltung (Abstimmungsvertrige iiber die Flichenwidmung mehrerer Gemeinden
etc); Richtigerweise miissten diese verwaltungsrechtlichen Vertrige auch publiziert
werden, wenn diese Vertrdge Rechtswirkungen fiir Dritte (zB Gemeindebiirger) haben
sollen. Weiters miisste auch die Anfechtbarkeit solcher verwaltungsrechtlicher Vertri-
ge ,,mit Drittwirkung* geregelt werden.'! Diese verwaltungsrechtlichen Vertrige (mit
Drittwirkung) zwischen offentlichen Rechtstriger wiirden aber auf einen ,,nach Gat-

“12 und somit generell wie Verordnun-

tungsmerkmalen bestimmten Adressatenkreis
gen, wirken. Deswegen sollten Landesverwaltungsgerichte nur die Vertrige iiberpriifen
konnen, welche lediglich zwischen den offentlichen Rechtstrigern wirken. Vertrige
welche auch auf Dritte wie zZB Gemeindebiirger wirken, sollten mE analog zur Verord-
nung beim VfGH angefochten werden konnen (vgl Art 139 Abs 1 B-VG).'” Es sollte
mE daher verfassungsgesetzlich festgesetzt werden, dass in diesen Féllen ein Individu-
alantrag beim VfGH auf Aufhebung eingebracht werden kann. Dabei sollte meiner
Meinung nach mit dem Gedanken gespielt werden, ob fiir diesen Individualantrag'®*
nicht die Kriterien des ,,Rechtseingriffes® und der ,,Unmittelbarkeit™ als ausreichend
empfunden werden konnten. Das weitere Kriterium der ,Direkten Wirksam-
keit/Unzumutbarkeit des Umweges“ — wie es de lege lata zusitzlich bei der VO-
Anfechtung gilt, stellt hier mE eine unzumutbare Hiirde fiir den durch den Vertrag mit
Drittwirkung beeintrachtigten Rechtsschutzsuchenden dar. Meine Skepsis diesem Kri-
terium gegeniiber riihrt in der duBerst kasuistischen Jud'®> des VfGH. Eine verfas-

sungsrechtlich verankerte Kontrolle, gleich der Uberpriifung von Verordnungen, wire

daher mE obligatorisch.

3.1. Bei Streitigkeiten aus verwaltungsrechtlichen Vertrigen zwischen offentlichen
Rechtstrigern miisste das mogliche Landesverwaltungsgericht von Amts wegen

einschreiten. Da die wie oben beschriebenen verwaltungsrechtlichen Vertrige zwi-

191 Thienel, in 1/EBEI-K 18 auf www.konvent.gv.at.
192 y£Slg 6490 ua.
193'So auch Thienel, in 1/EBEI-K 18 auf www.konvent.gv.at.

19 Siehe Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 Rz 1116.
13 Bernegger, OZW 1982, 27 zu V£Slg 8984; vgl auch VfSlg 10.358, 12.486.
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schen offentlichen Rechtstrigern mit Drittwirkung vor dem VfGH analog zu Art
139 Abs 1 B-VG angefochten werden konnten, ist eine Antragsbefugnis bei Strei-
tigkeiten aus verwaltungsrechtlichen Vertrigen zwischen offentlichen Rechtstri-

gern (ohne Drittwirkung) nicht weiter von Relevanz.

Wichtig erscheint mir aber, dass es eindeutig bei der Trennung von verwaltungsrechtlichen
Vertrigen und Vertriigen im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung bleiben miisste. Of-
fentlich-rechtliche Vertrige sollten daher grundsétzlich nur vor den Landesverwaltungsge-
richten und vor den beiden Hochstgerichten des offentlichen Rechts angefochten werden
konnen. Privatrechtliche Vertriage (sic!) im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung miiss-
ten auch weiterhin vor den ordentlichen Gerichten nach den zivilrechtlichen Regeln an-
fechtbar sein. Durch die Zustidndigkeit der ordentlichen Gerichte fiir diese zivilrechtlichen

Vertridge ist mE fiir ausreichend Rechtsschutz gesorgt.196

Verwaltungsrechtliche Vertridge sollten im Rahmen der in der Hoheitsverwaltung gelten-
den GesetzmaBigkeit (Art 18 B-VG) zuldssig sein. Diese nur in gesetzlich konkret festge-
legten Fillen zuzulassen wiirde die praktikable Anwendbarkeit mE zu sehr einschrinken.
Selbst wenn das Legalitétsprinzip keine vollstindige und exakte Bindung verlangt und den
Behorden somit Spielrdume er('jffnet197, darf nicht iibersehen werden, dass einem (auch)
verwaltungsrechtlichen Vertrag nur dann die Zweckmaifigkeit zukommt, wenn eine gewis-
se Gleichwertigkeit der Vertragspartner herrscht. Da diese Gleichwertigkeit in der Ho-
heitsverwaltung nicht die Regel ist, ist mE ein ,,maBlos iibertriebener* Einsatz verwal-

tungsrechtlicher Vertrige gar nicht moglich.

4.2. Keine ,,Allzustindigkeit** moglicher Landesverwaltungsgerichte

1% So auch Thienel aaO 19.
7 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'’ Rz 574. Vgl das ,differenzierte Verstind-
nis“ des Art 18 B-VG durch den VfGH: ,Bei Ermittlung des Inhaltes einer gesetzlichen Regelung sind, so-
weit notig, die der Auslegung zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten auszuschdpfen, und eine Regelung
verletzt die in Art 18 B-VG enthaltenen rechtsstaatlichen Erfordernisse erst, wenn auch nach Heranziehung
samtlicher Interpretationsmethoden noch nicht beurteilt werden kann, was im Einzelfall rechtens sein soll*

(V1Slg 8395, 10.158, 11.499).
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Als unzweckmiBig erachte ich die Normierung einer Art ,,Allzusténdigkeit” moglicher
Landesverwaltungsgerichte, wonach das bisherige System der Kategorisierung des Verwal-
tungshandels (Bescheid, AuvBZ, schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln, Handeln im
Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung) verlassen werden miisste. Diese Sichtweise stiit-
ze ich ua auf eine regressive Entwicklung des GesetzmiBigkeitsprinzips'®® durch die ver-
mehrte Ausbreitung der Privatwirtschaftsverwaltung. Dafiir ausschlaggebend ist die um-
strittene'®” aber wohl hL*", dass das Legalititsprinzip (Art 18 Abs 1 B-VG) nicht fiir die
Privatwirtschaftsverwaltung gilt.

Gelegentlich wird aber eine solche Allzustindigkeit moglicher Landesverwaltungsgerichte

gefordert:201

Die Landesverwaltungsgerichte sollten demnach fiir Beschwerden zustindig
sein, die gegen jede Entscheidung eines Behordenorgans, die den Biirger denkmoglich in
seiner Rechtssphére beeintrichtigt, ergriffen werden konnen. Diese Rechtsbeeintrachtigung
sollte danach sowohl durch positives Tun als auch durch finales Unterlassen moglich sein.
Dabei werden die ,,Denkméglichkeit* der Rechtsbeeintrichtigung (Beschwer) und die ,,Fi-
nalitdt der Unterlassung* als ,,wesentliche Zulassungskriterien im Zusammenhang mit dem

«202 o rachtet.

verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz
Um aber je nach Materie Akte im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung zusétzlich der
Kontrolle der Verwaltungsgerichtsbarkeit zu unterstellen, konnte weiters eine grundsitzli-
che Kompetenz der ordentlichen Gerichte zur Ubertragung an mogliche Landesverwal-
tungsgerichte einfachgesetzlich normiert werden.”” Dies wiirde auch dem Wortlaut der
Zustandigkeitsnorm des § 1 JN (,,soweit dieselben nicht an andere Behdrden oder Organe
verwiesen sind*) nicht entgegenstehen. Eine solche Ubertragungsoption wiirde auch Art

129 B-VG (,,Sicherung der GesetzmiBigkeit der offentlichen Verwaltung®) nicht wider-

198 Pernthaler, JB1 1988, 355; vgl auch Jabloner, JBI 2001, 143, der in den wichtigen Sektoren Bildung,
Gesundheit, Sicherheit das offentliche Recht mit dessen Schutzfunktionen in Gefahr erachtet.

199 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrechtw Rz 570.

200 Ring, Demokratie, Rechtsstaat und staatliche Privatwirtschaftsverwaltung, in FS Wenger 57; Kori-
nek/Holoubek, OZW 1995, 3; vgl auch VfSlg 7716, 7717, 8320; OGH 24. 11. 1988, 6 Ob 694/88 = JBI 1990,
169. Siehe auch V{Slg 15.059.

' Grof, ©JZ 2001, 203.

22 Grof, ©JZ 2001, 203, FN 30.

23 Vgl auf der anderen Seite aber die Ubertragungserméchtigung fiir ,,6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten® an

ordentliche Gerichte in § 40 Satz 2 dt VwGO.
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sprechen, da nicht alles ,,Offentliche hoheitlich vollzogen werden muss sondern eben auch
Privatwirtschaftsverwaltungsakte ergehen konnen.”**

ME sollten Akte der Privatwirtschaftsverwaltung nicht der Kontrolle der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit unterliegen.”” Aus dieser Sicht lisst der Ministerialentwurf 94/ME 23. GP
in Art 151 Abs 37 Z 4 iVm Anlage 2 A Z 2 wesentliche Fragen offen. Danach sollen auf
das im Entwurf festgelegte Verwaltungsgericht des Bundes die Rechtssachen des derzeiti-
gen Bundesvergabeamtes iibergehen.’”® Konsequenz einer solchen Ubertragung wiire, dass
Privatrechtsakte der Kontrolle der Verwaltungsgerichtsbarkeit unterliegen wiirden®”’, was
mE aber dem Rechtsschutzsystem der Osterreichischen Rechtsordnung eindeutig wider-
strebt, da der Verfassungsgesetzgeber eben fiir die typischen Wirkungen von Privatrechts-
akten die ordentliche Gerichtsbarkeit und fiir die typischen Wirkungen von hoheitlichem
Verwaltungshandeln die Verwaltungsgerichtsbarkeit als Uberpriifungsinstanz eingerichtet
hat. Wie insbesondere Thienel 2% ausfiihrt, wiirde ein Verstiandnis, nach welchem Verwal-
tungsgerichte unter anderem erméchtigt wiren, die Kontrolle von Privaten zu iibernehmen,
zu einem weitgehenden Funktionswandel der Verwaltungsgerichtsbarkeit sowie eine

Durchbrechung des Prinzips der Gewaltenteilung implizieren.

Als konstruktiv erachte ich aber den Ansatz, dass im Rahmen einer Kompetenzregelung
moglicher Landesverwaltungsgerichte die Kausalgerichtsbarkeit des VfFGH (Art 137 B-
VG) zum Teil an die Landesverwaltungsgerichte abgetreten wird.””” Demnach konnte bei

Art 137 B-VG-Klagen die Zustindigkeit des VIGH nur auf Fille, in welchen eine gewisse

*% Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht” Rz 725 f.

25yl auch Art 130 Abs 2 und Erlduterungen dazu im Entwurf Kostelka, in 53/GRUND-K 12 auf
www.konvent.gv.at.

206 ygl aber die positive Stellungnahme des Bundesvergabeamtes, in 64/SN-94/ME 23. GP auf

www.parlinkom.gv.at. Die Zustdndigkeitsiibertragung soll allerdings nur in dem Ausmal erfolgen, ,,in dem

die Zustindigkeiten der — in den Anlagen 1 und 2 aufgelisteten — Behorden in der Zusténdigkeit der Verwal-
tungsgerichte Deckung findet.“ Soweit sich also die Zustindigkeiten dieser Behorden (siehe Anlage 1 und 2)
auf von der Entscheidungsbefugnis iiber Beschwerden abweichende Befugnisse erstrecken, mangelt es an
einem Zustdndigkeitsiibergang! Diesfalls miissten eigene Sonderbehorden installiert werden, so Thienel in
Holoubek/Lang 134 {.

207 Vgl die Kritik des VwWGH an der Undeutlichkeit des Entwurfs, in 11/SN-94/ME 23. GP 24 f
www.parlinkom.gv.at.

2% Thienel in Holoubek/Lang 133.

2% Siehe Grof, OJZ 2001, 203.
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Wertgrenze iiberschritten wird, beschréankt werden.?!°

Demnach konnte verfassungsgesetz-
lich normiert werden, dass mogliche Landesverwaltungsgerichte iiber die Riickerstattung
von Geldstrafen und/oder Verfahrenskosten erkennen, wenn der zugrunde liegende Ver-
waltungsakt aufgehoben oder fiir rechtswidrig erkannt wurde. Hierbei handelt es sich nicht
um komplexe Rechtsfragen.”'' ME steht hier aber vor allem die Einheitlichkeit der Verwal-
tungssache im Vordergrund. Dem Beschwerdefiihrer sollten nicht mehrere Verfahren zu-
gemutet werden, damit er das behauptete Unrecht rechtlich bekdmpfen kann. AuBlerdem

hitten die Landesverwaltungsgerichte in diesem Fall bereits Kenntnis von der Sache wiirde

der Entscheidungsfindungsprozess viel schneller und unter weniger Kostenanfall ablaufen.

Als definitiv kurzsichtig erachte ich jedoch den Vorschlag die moglichen Landesverwal-
tungsgerichte zusitzlich zur Priifung auf eine Verletzung verfassungsrechtlicher Rechte zu
erméchtigen. Demnach sollten eventuelle Landesverwaltungsgerichte als eine Art ,,Vorprii-
fungsinstanz* den VIGH bei der Priifung von Verletzung in Verfassungsrechten entlasten.
Eine solche Priifung wire dem Vorschlag nach vom Beschwerdefiihrer zu beantragen.”'?
Ich bin jedoch der Meinung, dass nach einiger Zeit die moglichen Landesverwaltungsge-
richte mit fortschreitender Praxis eine hohe Qualitit beim Ausjudizieren von derartigen
Rechtsverletzungen erreichen wiirden und der VIGH als eigentliches ,,Fachgericht® fiir
derartige Rechtsverletzungen in der Folge noch detaillierter und kasuistischer formulieren

wiirde. Darunter wiirde wohl der Grundrechtsschutz in erhdhtem MaBe leiden.?"?

4.2.1. Die rechtliche Durchsetzbarkeit im 6ffentlichen Recht

Grundsitzlich miissen Rechte in einem Rechtsstaat effektiv sein. Andernfalls wire das aus
Art 18 B-VG erflieBende Prinzip, dass ein vom Gesetz eingerdaumter Anspruch auch recht-
lich durchsetzbar sein muss, verletzt.?'"* Stellt das objektive Recht inhaltlich eher auf die
rechtliche Anerkennung individueller Interessen ab und wird deren Durchsetzbarkeit er-

moglicht spricht dies fiir ein subjektives Recht.”’> Mit einem subjektiven Recht wird oft

21950 Grof aaO.

' So Pichler im Entwurf A, in: Die Einfiihrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit 82.
2250 Erlduterungen zu Art I Z 11 bei Pernthaler/Rath-Kathrein, JB1 1989, 614.

13 Vgl auch Jestaedt, JRP 2008, 21.

2 VfSIg 11.931, 13.134.

215 Vgl VwSlg 14.750.
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eine ,,Willensmacht* (,,Konnen/Diirfen*) objektiv-rechtlich eingerdumt. Stellt der Inhalt
des objektiven Rechts aber eher auf die Wahrung 6ffentlicher Interessen ab und liegt keine
Durchsetzbarkeit der Betroffenen Rechtsunterworfenen vor, dann wird es sich eben nicht
um ein subjektives Recht handeln.*'®

Damit im Zusammenhang steht auch die Parteistellung. ,,Hat eine Person ein Interesse an
der Erfiillung einer Pflicht, ein Interesse, das fiir die gesetzliche Festlegung der verpflich-
tenden Norm mallgebend war, so streitet im demokratischen Rechtsstaat eine Vermutung
fiir ihre Befugnis zur Rechtsverfolgung .

Unter einem subjektiven offentlichen Recht versteht man ,,die dem Einzelnen kraft 6ffent-
lichen Rechtes verliehene Rechtsmacht, vom Staat zur Verfolgung seiner Interessen ein
bestimmtes Verhalten zu verlangen**'®. Wirtschaftliche Interessen alleine fijhren noch
nicht zu einem subjektiv-offentlichen Recht. Festzuhalten ist aber weiters, dass subjektive
offentliche Rechte und Pflichten — unter Gesetzesvorbehalt — Dritten grundsétzlich nicht

. . o 21
rechtswirksam iibertragen werden konnen. ?

4.2.2. Rechtsschutzdefizite im Verwaltungsrecht

In den Uberlegungen fiir einen verbesserten individuellen Rechtsschutz kann die Formel
,subjektives Recht = Parteistellung = verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz* als
Grundlage herangezogen werden. Anzusetzen wire aber bei den derzeitigen Rechtsschutz-
defiziten. Abgesehen von den bereits behandelten Problemen beim verwaltungsrechtlichen
Vertrag, herrscht ein nicht ausreichender Rechtsschutz bei Realakten, die nicht als AuvBZ
eingeordnet werden konnen. Hier sind inhaltlich falsche Auskiinfte der Verwaltung,
rechtsverletzende AuBerungen von Verwaltungsorganen iZm einer offentlich-rechtlichen
Angelegenheit (VerstoBBe gegen die Unschuldsvermutung im Rahmen einer Pressekonfe-
renz, Warnungen vor bestimmten Gruppierungen oder Produkten) anzufiihren.

Genannt werden konnen aber auch Eigentums- und Gesundheitsbeeintrichtigungen durch
Immissionen aus dem hoheitlichen Verwaltungsbereich, welche aber nicht (mehr) mit Be-

scheid gedeckt sind. In diesem Kontext stehen auch auBlervertragliche offentlich-rechtliche

21 MaW Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht” Rz 1098 und 1102.

27 VwSlg 9151 A und seither stRsp; vgl auch V{Slg 17.220; Hengstschliger/Leeb, AVG Rz 6 ff. zu § 8.
28 VwSlg 14.750.

9 Vgl die Apothekenkonzession, die nicht iibertragen werden kann, VwSlg 14.232 mwN.
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Leistungsanspriiche, wobei weder die Leistung in der Erlassung eines Bescheides besteht,
noch iiber solche bescheidformig entschieden abgesprochen werden konnte. Das wire bei-
spielsweise die Geltendmachung verwaltungsbehordlicher Schutz-, Informations- oder
Kontrollrechte oder aber ein Anspruch auf Widerruf rechtsbeeintrichtigender AuBerungen.
Als weiteres Defizit sei die Geltendmachung von Leistungsstorungen in offentlich-
rechtlichen Dauerschuldverhiltnissen (Wasserversorgung, Miillabfuhr) erwihnt.”® Dabei
ist jedoch zu beachten, dass das Verwaltungsrecht keine allgemeinen Bestimmungen iiber
Leistungsstorungen kennt. Die Vollstreckung wird beispielsweise nicht dadurch gehindert,
weil es dem Verpflichteten subjektiv unmdoglich ist zu leisten.””' Grundsiitzlich gilt, dass
die Verwaltung Leistungsstorungen auf Seiten des Rechtsunterworfenen nicht zum Anlass
einer Leistungsverweigerung ihrerseits machen darf. Schlechtleistungen auf Seiten der Be-
hoérde folgen daher schlicht dem Schema ,,Leistung - Nichtleistung“.*** Entweder es wurde
eine Auskunft erteilt oder eben nicht.”** Die Frage ist hier wieder einmal, ob die grundsétz-
liche Ausrichtung des Verwaltungsrechtsschutzsystems an den Handlungsformen der Ver-

waltung verlassen werden sollte, um die erwdhnten Rechtsschutzdefizite zu beheben.

4.2.3. Liefert Art 129a Abs 1 Z 3 B-VG iVm dem Sicherheitspolizeigesetz

ein Argument fiir die ,,Offnung der relativen Typengebundenheit*?

In Art 129a Abs 1 Z 3 B-VG wird fiir die Unabhingigen Verwaltungssenate normiert,
dass diese ,,in sonstigen Angelegenheiten, die ihnen durch die die einzelnen Gebiete der
Verwaltung regelnden Bundes- oder Landesgesetze zugewiesen werden®, zustdndig sind.
Der einfache Gesetzgeber kann dadurch die UVS in weiteren — als diesen bereits in Z 1, Z
2 und Z 4 leg cit zugewiesenen — Angelegenheiten fiir zustdndig erklédren, insb in Angele-
genheiten, welche in den Anwendungsbereich des Art 6 EMRK fallen. Zu beachten ist
aber, dass keine Einschriankung des einfachen Gesetzgebers dahingehend vorliegt, dass

dieser ,,sonstige Angelegenheiten‘ nur in bestimmten Fillen an die UVS zuweisen darf — in

20 Merli, in 1/EBEI-K 12 auf www.konvent.gv.at. Anders VfSlg 7823; VwSlg 10.636.
21 vgl VwSlg 8416; VwGH 27. 6. 2002, 2001/10/0258; 12. 12. 2001, 99/03/0369.

2 Vgl Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht’ Rz 1254.
3 Vgl VwGH 27. 8. 2002, 2002/10/0099.
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»qualitativer* Hinsicht ist der einfache Gesetzgeber dahingehend unbeschrinkt, so zumin-
dest konnte daraus gefolgert werden.?**

In ,,formeller* Hinsicht dagegen — also im Hinblick auf die dem Art 129a Abs 1 Z 3 B-VG
immanente Erméachtigung zur Kompetenziibertragung - haben die Zuweisungen an die
UVS einzeln und materienspezifisch zu erfolgen. Zu Recht wird daher die Auffassung ver-
treten, dass der Wortlaut ,,durch die die einzelnen Gebiete der Verwaltung regelnden Bun-
des- oder Landesgesetze zugewiesen werden* dafiir spricht, dass eine generelle Zustandig-
keitsiibertragung durch den jeweils zustindigen Gesetzgeber — zB durch den Bundesge-
setzgeber im Rahmen des AVG - unzulissig wire.”?

Um diese erweiterte Zustidndigkeit der UVS zu begriinden, muss daher der Gesetzgeber
zuerst titig werden, dh dieser muss die einzelne und materienspezifische Zuweisung an den
UVS vornehmen. Dass der zustindige Materiengesetzgeber aber zuerst titig werden muss,
spricht fiir den Ausnahmecharakter des Art 129a Abs 1 Z 3 B-VG — sohin fiir eine ,,quanti-
tative® Beschridnkung der Erméichtigung.226 Die quantitative Beschrinkung dieser ,Er-
michtigungsnorm* des Art 129a B-VG kann auch durch eine ,,verfassungskernkonforme*,
oder besser ,,baugesetzkonforme®, Interpretation erreicht werden. Denn mangels Beschrin-
kung der Erméchtigung in Art 129a B-VG konnte der einfache Gesetzgeber des Landes
oder des Bundes das gesamte verwaltungsorganisatorische Gefiige veridndern, was wohl
nicht in der Absicht des Verfassungsgesetzgebers lag, denn eine solche Erméchtigung zur
Zustandigkeitsiibertragung hitte wohl in der Form einer gesamtindernden Verfassungsbe-
stimmung erlassen werden miissen, somit einem Pridsenzquorum von ,, mindestens der
Hilfte der Mitglieder” und einem Konsensquorum von ,;zwei Dritteln der abgegebenen
Stimmen* im Nationalratsplenum sowie zusétzlich zwingend einer Volksabstimmung (vgl
Art 44 Abs 3 B-VG)**’ bedurft. Daraus kann gefolgert werden, dass soweit die Ubertra-
gung der Zustandigkeiten auf die UVS als Linderbehorden das bundesstaatliche Baugesetz

in seinem Bestand gefdhrden wiirde, die Notwendigkeit einer Volksabstimmung gegeben

4 Vgl Muzak, Osterreichisches, Europdisches und Internationales Binnenschifffahrtsrecht (2004) 547.

25 S0 Muzak, Osterreichisches, Europdisches und Internationales Binnenschifffahrtsrecht (2004) 547.

26 Vgl Muzak aaO.

27 Zur Erlassung von gesamtindernden Verfassungsgesetzen, siche Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bun-

desverfassungsrecht'’ Rz 483.
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wire.””® Demnach kann mitnichten gesagt werden, dass die Ubertragung (auch) der gesam-
ten mittelbaren Bundesverwaltung vom LH an den UVS nicht verfassungswidrig wire.??
Insgesamt liegt aber keine verfassungsrechtlich unmittelbare Zustidndigkeit der UVS in
diesen ,,sonstigen Angelegenheiten* vor.

Die UVS konnen aber auch die Kontrolle anderer Verwaltungshandlungen iibernehmen,
sofern dies einfachgesetzlich festgelegt wird.”*° Der VIGH ist der Auffassung, dass weder
der Wortlaut noch die erkennbare Zielsetzung der Verwaltungskontrollfunktion der UVS,
noch das System des Art 129a B-VG einer unmittelbaren Ubertragung von Aufgaben in
Form einer Entscheidungsiiberpriifung im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung (an den

231

UVS) entgegen stehen.”” Die UVS konnten demnach auch zur Kontrolle der Privatwirt-

schaftsverwaltung berufen werden.

4.2.3.1. Das ,,Schlichte Polizeihandeln* in § 88 Abs 2 SPG

Eine mE vorbildliche Bestimmung wurde in § 88 Abs 2 SPG verankert. Dort wird dem
Rechtsschutzsuchenden einfachgesetzlich die Moglichkeit eingerdumt, gegen ,,schlichtes
Polizeihandeln* eine Beschwerde an den zustindigen UVS zu erheben. Dieses schlichte
Polizeihandeln stellt ,,sonstiges auBenwirksames Verwaltungshandeln dar. Aufgrund der
Intention, die dem § 88 Abs 2 SPG zugrunde liegt, namlich den erweiterten Aktionsradius
der Verwaltung unter Kontrolle zu stellen, wurde dieser Regelung auch eine Vorreiterrolle
im Bestreben um einen weiteren Ausbau der Verwaltungskontrolle zugeschrieben.232

Der § 88 Abs 2 SPG erméglicht also die Beschwerde an den UVS, sofern durch ,,schlich-
tes Polizeihandeln® in Rechte eingegriffen wird (arg: ,,...die behaupten, auf andere Weise

durch die Besorgung der Sicherheitsverwaltung in ihren Rechten verletzt worden zu

2 Muzak aaO 547 (551).

9 S0 aber Pesendorfer, Rechtsschutz im Verwaltungsrecht. Landesverwaltungsgerichte bzw die UVS als
Berufungsbehorden gem § 67h AVG (idF des VerwaltungsreformG 2001), OJZ 2002, 521. Mit viel Kritik
Muzak, Osterreichisches, Europdisches und Internationales Binnenschifffahrtsrecht (2004) 549 f. Dieser
kritisiert insb die Ansicht Pesendorfers, dass die Entscheidungsbefugnis der UVS als Berufungsbehorde
»zwar nicht einfach verfassungswidrig, aber...baugesetzwidrig” ist und stellt im Gegenzug klar, dass der
,.versto} eines einfachen Gesetzes gegen ein Baugesetz einen solchen gegen eine konkrete positivierte Ver-
fassungsnorm denknotwendigerweise voraussetzt, weshalb die Ansicht Pesendorfers vollig verfehlt sei.

20 Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht® 273.

51Vgl VfSlg 14.891.

32 So Wiederin, Einfithrung in das dsterreichische Sicherheitspolizeirecht (1998) Rz 722.
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sein...*). Die Abgrenzung zwischen Akten unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls-
und Zwangsgewalt und ,,schlichtem Polizeihandeln* verliert somit — zumindest in der Si-
cherheitsverwaltung — an Bedeutung, denn gegen beide Arten von Verwaltungshandeln
kann im Rahmen der Sicherheitsverwaltung der UVS angerufen werden (vgl Abs 1 und
Abs 2 SPG).

Die Gesetzesmaterialen zum SPG zeigen, dass es nach der Jud der Gerichtshofe des 6ffent-
lichen Rechts nicht eindeutig war, ob im Einzelfall eine MaBnahme im Rahmen der Si-
cherheitsverwaltung als AuvBZ zu qualifizieren sei. Diese Liicke soll den Gesetzesmateria-
len zufolge mit der Beschwerdemdoglichkeit gem § 88 Abs 2 SPG geschlossen werden, und
zwar indem Rechtsschutz auch gegen das ,,schlichte Polizeihandeln* bestehen soll.?** Zu
beachten ist aber, dass die ,,Liicke* nur ,,im Rahmen der Sicherheitsverwaltung* geschlos-
sen wird. Denn aus § 2 Abs 2 iVm § 3 SPG folgt: Die Sicherheitsverwaltung besteht aus
der Sicherheitspolizei, dem Pass- und dem Meldewesen, der Fremdenpolizei, der Uberwa-
chung des Eintrittes in das Bundesgebiet und des Austrittes aus diesem, dem Waffen-, Mu-
nitions-, SchieB3- und Sprengmittelwesen sowie aus dem Presswesen und dem Vereins- und
Versammlungsangelegenheiten. Die Sicherheitspolizei wiederum besteht aus der Aufrecht-
erhaltung der Ruhe, Ordnung und Sicherheit, ausgenommen der ortlichen Sicherheitspoli-
zei (Art 10 Abs 1 Z 7 B-VG) sowie aus der ersten allgemeinen Hilfeleistungspflicht. Fillt
daher das ,,schlichte Polizeihandeln* nicht in den Anwendungsbereich der ,,Besorgung der
Sicherheitsverwaltung®, wie dies etwa in den Angelegenheiten der StVO der Fall ist, dann
kann auf § 88 Abs 2 SPG nicht zuriickgegriffen werden!”* Die Rechtsschutzliicke wird in
diesem Fall demnach nur bedingt geschlossen.

Als iiberschieBend zu betrachten wire wohl die Auffassung, dass jeder nicht bescheidfor-
mige und unmittelbare Hoheitsakt der Verwaltung, welcher individuell und mit Vorsatz in
subjektive Rechte eingreift, vor dem UVS anfechtbar sein sollte. Der Rechtsschutzsuchen-
de wird bei befehls- und zwangslosen Akten daher auf die sonstigen Rechtsbehelfe im 6s-
terreichischen Recht zuriickzugreifen haben — somit insb auf das Schadenersatzrecht.”

Die Beschwerde gem § 88 Abs 2 SPG soll daher dort zur Verfiigung stehen, wo eine

3 Vgl RV, 148 Blg. NR 18. GP, 53.

4 Vgl dazu VwGH 15. 11. 2000, 99/01/0427.

35 S0 Eisenberger, in Eisenberger/Ennockl/Helm, Die Mallnahmenbeschwerden (2006) 53. AA Merli,
~Normativitit™ und Begriff der Mallnahme nach Art 129a Abs 1 Z 1 B-VG, ZfV 1993, 251.
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Rechtsschutzliicke (Subsidiaritit der typenfreien Beschwerde) vorliegt, nicht aber kumula-

. . 236
tiv wirken.

Die Grundintention des § 88 Abs 2 SPG darf aber nicht dahingehend verstanden werden,
dass somit jedwedes dienstliche Verhalten von Organen der Sicherheitsverwaltung von den
UVS auf dessen Vereinbarkeit mit der Gesetzeslage iiberpriift werden konnte. Es soll le-
diglich Rechtsschutz gegen Téatigkeiten der Organe der Sicherheitsverwaltung bestehen, die
ein Mindestmall an unmittelbarer Au3enwirksamkeit aufweisen und sich individuell gegen
einen Rechtsunterworfenen richten. Ergo dessen ist nach Ansicht des VwGH> seit der
Einfiihrung des § 88 Abs 2 SPG Rechtsschutz gegen beispielsweise nachfolgend aufgelis-
tetes polizeiliche Handeln gegeben, welches von der Rsp nicht als AuvBZ qualifiziert wur-

de:

- schlichtes Fotografieren im Zuge einer Amtshandlung238

- schlichtes Fotografieren anlisslich der Teilnahme einer Kundgebung®”

- ,,HerabstoBen‘ eines Hubschraubers der Exekutive auf Teilnehmer einer Versamm-
lung?

- Presseaussendung iiber eine erfolgte Verhaftung*"'

- Weitergabe von Personaldaten an Organe einer anderen Behorde durch die Staats-
anwaltschaft**

- Verbale ,,Entgleisungen® von behordlichen Organen im Rahmen einer Amtshand-
lung?

- Betreten eines nicht fiir Vereinsmitglieder reservierten Parkplatzes durch die (da-

maligen) Gendarmerieorgane®**

36 Wiederin, Einfithrung in das Sicherheitspolizeirecht (1998) Rz 740.
7 VwSlg 14.701 A/1997.

¥ Vgl VISlg 9.783/1983, 9934/1984 ua.

79 Vgl VISlg 11.935/1988.

9yl VISlg 10.762/1986.

1 vgl VfSlg 8.965/1980.

2 Vgl VfSlg 10.318/1985.

*3 Vgl VfSlg 10.547/1985, 12.213/1989.

¥ Vgl VfSlg 11.508/1987.
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Zu beachten ist jedoch, dass laut VwGH lediglich solch polizeiliches Verwaltungshandeln
vom Anwendungsbereich des § 88 Abs 2 SPG erfasst ist, welches die notige AuBenwirk-
samkeit aufweise. Behordeninterne Vorginge, die von vornherein nicht auf AuBenwirk-
samkeit angelegt sind und idR normativ nicht geregelt sind, sind vom Anwendungsbereich
nicht gedeckt (so etwa Ausfithrungen eines Gendarmeriepostenkommandanten iiber eine
Amtshandlung gem Unterbringungsgesetz in einem Bericht an die Bezirkshauptmann-

) Dieser Ansicht stellt sich aber Wiederin®*® entgegen und argumentiert damit,

schaft
dass es bei der Ergreifung der Beschwerde nach § 88 Abs 2 SPG lediglich darauf anzu-
kommen habe, dass die Verletzung in Rechten mdglich sei. Dem stimmt Kolonovits® zu
und bekriftigt, dass sich der VwWGH dabei auf die Gesetzesmaterialen stiitzt, obwohl diese
eben keine weiteren Voraussetzungen, als den Eingriff in Rechte anfiithren. Aulerdem ar-
gumentiere der VwGH laut Kolonovits zu apodiktisch, wenn dieser sich lediglich der sorg-
faltig auserwihlten (oben aufgelisteten Judikaturbeispiele) sowie der Intention der Geset-
zesmaterialien zum SPG bedient, denn der VwWGH lasse Judikaturbeispiele, dabei auB3er
Acht, die laut der Definition des VwWGH auch als behordlich-intern gelten konnten aber
entgegen der angefiihrten Judikaturbeispiele nicht als AuvBZ qualifiziert wurden.
Wiederins Ansicht, dass es bei der Beschwerdebefugnis gem § 88 Abs 2 SPG lediglich auf
die Moglichkeit der Verletzung in Rechten ankomme, deckt sich aber mit der Ansicht des
VwGH in dem Falle, in welchem das angefochtene interne Behordenverhalten gar nicht
,hach auflen* durch Normvorschriften determiniert ist, sodass die Moglichkeit der Verlet-
zung in Rechten gar nicht vorhanden ist.

Die Frage, ob auch bei Unterlassen die Beschwerdebefugnis nach § 88 Abs 2 SPG besteht,

wurde vom VwGH nicht beantwortet248, von einzelnen UVS jedoch schon®®. Dass die Be-

schwerde gem § 88 Abs 2 SPG aber auch gegen ein Unterlassen der Behorde ergriffen

5 VwSlg 14.701 A/1997.

6 Wiederin, Einfithrung in das dsterreichische Sicherheitspolizeirecht (1998) Rz 739.
7 Kolonovits, in: Bammer (Hrsg), Rechtsschutz gestern — heute — morgen, FS Machacek und Matscher
(2008) 247 f.

> VwGH 15. 11. 2000, 99/01/0427.

2980 ausdriicklich vom UVS Vorarlberg 24. 3. 1997, 2-14/96 (,,Der § 88 Abs 2 Sicherheitspolizeigesetz
hingegen bietet einen Rechtsschutz gegen rechtswidrige schlichthoheitliche Verhaltensweisen im Bereich der
Sicherheitsverwaltung. Jedes auBlenwirksame Verwaltungshandeln oder —unterlassen, das nicht als Bescheid

oder Akt verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt zu qualifizieren ist, kann Beschwerdegegens-

tand sein.*); vgl UVS Steiermark 1. 8. 2005, 20.3-16, 17, 18/2005.
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werden kann, kann mE nicht pauschal gesagt werden.”® Geht man jedoch von der Auffas-
sung aus, die Hoheitsgewalt erstrecke sich nicht auf blof3e Unt'aitigkeitm, konnte bei
schlichten Unterlassungen eine Beschwerdebefugnis nach § 88 Abs 2 SPG abgelehnt wer-
den. Bei dieser Sichtweise kann auch die Rsp herangezogen werden, welche die blo3e Un-
titigkeit nicht als AuvBZ qualifiziert.”>

Lediglich die sog ,,qualifizierte Untitigkeit* wird hingegen von der Jud als AuvBZ qualifi-

ziert.”

Der Ursprung dieser Konstruktion der ,,qualifizierten Untitigkeit* liegt aber eher
in ausdriicklichen oder konkludenten negativen Entscheidungen.>* Unabhingig davon
kann man bei verneinen der Frage, ob § 88 Abs 2 SPG auch Unterlassungen umfasst, auch
mit der Wortinterpretation der Uberschrift zu § 2 SPG (arg.: ,,Besorgung der Sicherheits-
verwaltung*) argumentieren und der Ansicht sein, dass diese ,,Besorgung* kein Unterlas-
sen umfasse.”> Dieser Wortinterpretation tritt Kolonovits jedoch vehement entgegen und
vermeint, dass die Uberschrift des § 2 SPG (,,Besorgung der Sicherheitsverwaltung®) in
systematischer Auslegung nur den sachlichen Zustindigkeitsbereich des UVS umschreibe
und das Argument der Wortinterpretation in einem nur moglichen Wortsinn deshalb ver-

fehlt sei.””®

Als weiteres Argument sei der systematische Zusammenhang zwischen § 88
Abs 2 und § 30 SPG zu nennen, welcher fiir die Beschwerdefihigkeit von Unterlassungen
spreche.257 Dieser Ansicht kann mE beigetreten werden, da die Sicherheitsverwaltung eine
,eingriffsnahe® Materie darstellt und der aus den Gesetzesmaterialen zum SPG hervorge-

hende Zweck eindeutig fiir einen Rechtsschutzliicken schlieBenden Charakter der Bestim-

20 S0 aber anscheinend Bachmann et altera, Besonderes Verwaltungsrecht® 28. Mit Begriindung aber Hau-
er/Keplinger, Sicherheitspolizeigesetz, Kommentar? (2005) A.15 zu § 88; Piirstl/Zirnsack, Sicherheitspoli-
zeigesetz (2005) Anm 15 zu § 88.

=l Vgl Mayer, Die ,Normativitit™ faktischer Amtshandlungen, in Staatsrecht in Theorie und Praxis, FS Wal-
ter (1991) 468; Szymanski, Der besondere Rechtsschutz nach dem Sicherheitspolizeigesetz, in: Matscher
(Hrsg), Grundrechtsschutz und polizeiliche Effizienz (1994) 127.

2 Vgl VfSlg 9025; VwSIgNF 9461 A.

23 Vgl VfSIg 6101, 8131, 8414; vgl auch VfSlg 16.638. Vgl auch VfSlg 4252/1962, 6993/1973, 7454/1974.
%S0 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht” Rz 1043 mit Verweisen auf die Rsp.

3 Im Gesetzesentwurfsverfahren wesentlich beteiligt und daher dieser Auffassung, Szymanski, Der besonde-
re Rechtsschutz nach dem Sicherheitspolizeigesetz, in: Matscher (Hrsg), Grundrechtsschutz und polizeiliche
Effizienz (1994) 127.

26 Kolonovits aaO 250.

»7 AA Szymanski, Der besondere Rechtsschutz nach dem Sicherheitspolizeigesetz, in: Matscher (Hrsg),
Grundrechtsschutz und polizeiliche Effizienz (1994) 136, welcher im § 30 SPG lediglich eine Ausnahme
sieht.
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mung spricht. Wiirde man in einer ,eingriffsnahen Materie Unterlassungen vom Rechts-
schutz ausschliefen, so wire fiir ,,eingriffsnahes* Verhalten, was ein Unterlassen zwei-
felsohne darstellt, kein Rechtsschutz gegeben — und das kann wohl nicht die Intention des
eingangs erwihnten ,,Vorreiters® in den Bemiithungen zum Ausbau der Kontrolle der Ver-
waltung sein.

Vielleicht wire zu iiberlegen, ob auch auf die Strafbarkeit von Unterlassungen im Verwal-
tungsstrafrecht Bezug genommen werden konnte, wo eine Bestrafung dann zuléssig ist,
wenn einem gesetzlichen Tatbestand oder anderen Bestimmungen ,.,entnehmbar* ist, dass
die Nichtvornahme bestimmter Handlungen strafbar sein soll.>® Fraglich ist jedoch, ob
nicht die anders geartete Konzeption der Materie Strafrecht gegeniiber der Materie Sicher-
heitspolizeirecht einen solchen Schluss verunmoglicht, da das Strafrecht mit Generalpra-
vention, Spezialprivention und Vergeltung andere Zwecke verfolgt als das Sicherheitspoli-
zeirecht, dessen Zweck vor allem in der Abwehr von iiberéortlichen (,,allgemeinen‘) Gefah-
ren fiir die 6ffentliche Ruhe, Ordnung und Sicherheit, in der Vermeidung und Bekdmpfung
von gerichtlich strafbaren Handlungen, in der ersten Hilfeleistung bei Gefahren aller Art
sowie in der Verhinderung von sonstigen sozial unerwiinschten Stérungen des menschli-
chen Zusammenlebens liegt.

ME ist dem § 88 Abs 2 SPG in der Textpassage ,,...auf andere Weise durch die Besorgung
der Sicherheitsverwaltung in ihren Rechten verletzt worden zu sein...* eindeutig zu ent-
nehmen, dass Unterlassungen im Rahmen der (auftragsgemifB3en, weil gesetzlich bestimm-
ten, vgl Art 18 B-VG) Besorgung der Sicherheitsverwaltung nach Art 129a Abs 1 Z 3 B-
VG iVm § 88 Abs 2 SPG angefochten werden konnen. In diesem Sinne muss mE auch
nicht gekiinstelt von einer ,,Vorenthaltung* gesprochen werden, um zu diesem Ergebnis zu
gelangen.” Die Ansicht des VWGH?®, dass etwa das Verlangen der Dienstnummer (vgl §
30 SPG), wenn es im Zusammenhang mit einer ,,MaBBnahme* steht, lediglich eine ,,blof3e
Modalitédt der zu Grunde liegenden ,MaBnahme* darstelle und daher im Rahmen der
MaBnahmenbeschwerde (§ 88 Abs 1 SPG) zu priifen sei, kann die Ansicht, dass § 88 Abs 2

SPG auch Unterlassungen umfasst, nicht ersetzen, da ein solches Verlangen auch nach Ab-

% Vgl Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht* 408.

% So aber Funk in Fuchs/Funk/Szymanski, Sicherheitspolizeigesetz? (1993) 67.

20 VwSlg 16.962 A/2006; vgl auch V£Slg 16.109 wo mehrere Zwangsakte als ,, Teil(e) des Geschehensablau-
fes* aufgefasst werden; ebenso VWGH 23. 9. 1994, Z1 24/02/0139 wo von der ,,Einheit der bekampften Maf3-

nahme* gesprochen wird.
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schluss der ,,Malnahme* begehrt werden kdnnte und sodann Rechtsschutz gegen ein Un-

terlassen nicht bestiinde.?®!

Erwihnt werden muss allerdings, dass in diesem Zusammenhang lediglich von Unterlas-

sungen gesprochen werden kann, welche

a) nicht als AuvBZ zu qualifizieren sind (siehe oben) und

b) nicht dem Regime des § 73 AVG (Sdumnis bei der Bescheiderlassung) unterliegen.

Anzunehmen ist aber, dass bei der Beschwerde nach § 88 Abs 2 auch kein aliud gegeniiber
der MafBnahmenbeschwerde nach Abs 1 leg cit vorliegt, da der mit der Einfiihrung der Be-
schwerdemoglichkeit nach § 88 Abs 2 SPG verfolgte Zweck, Rechtsschutzdefizite abzu-
bauen, die sich aus der Beschrinkung der Bekdmpfbarkeit sicherheitspolizeilicher Mal3-
nahmen auf Akte unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt erge-
ben, die Anfechtbarkeit von Mallnahmen mit minderem Anordnungscharakter gegeniiber
solchen AuvBZ mE als ledigliche ,,Ergdnzung‘ und nicht als Beschwerdealternative pragt.
Stiitzt sich ein Beschwerdefiihrer daher sowohl auf Abs 1 als auch auf Abs 2, ist trotzdem
nur eine Beschwerde anzunehmen.***

Abschlielend ist zu erwédhnen, dass mit der Bestimmung des § 88 Abs 2 SPG eine dullerst
materiengerechte Regelung des Rechtsschutzes umgesetzt worden ist. Gerade in der Si-
cherheitsverwaltung kommt es — wie bereits erwédhnt - aufgrund der ,,eingriffsnahen* Ma-
terie zu hiufigen Rechtsverletzungen, die nicht stets unter dem verwaltungsrechtswissen-
schaftlichen Begriff des AuvBZ subsumiert werden kénnen.”® Die Frage, ob der Art 129a
iVm mit dem Sicherheitspolizeigesetz jedoch ein Argument fiir die ,,Offnung der relativen
Typengebundenheit* darstellt, kann mE aber verneint werden, da mit dieser Konstruktion
hauptsédchlich den besonderen materienspezifischen Gegebenheiten — Stichwort: Eingriffs-

nihe — begegnet wird.

21 Kolonovits aaO 251.

262 Vgl VwGH 20. 12. 1996, 96/02/0284; 29. 7. 1998, 97/01/0448; Enndckl, in: Eisenberger/Ennockl/Helm,
Die MaBnahmenbeschwerden (2006) 98.

263 Vgl auch § 54 Abs 2 MBG.
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4.2.3.2. Der Anspruch auf Einhaltung der GesetzméaBigkeit

Weiters mochte ich auf die mE beachtenswerte Regelung in § 87 SPG hinweisen, gem
welcher ein subjektiv 6ffentliches Recht auf Einhaltung der GesetzmiBigkeit bei sicher-
heitspolizeilichen MaBBnahmen besteht. Diese Bestimmung ermdglicht somit, dass ein sub-
jektiv-offentliches Recht und die darauf aufbauende Verletzung tiberhaupt erst vorliegen.
Damit wird die Ubereinstimmung von subjektivem und objektivem Recht (im Rahmen der
Sicherheitsverwaltung!) gesichert. Der Betroffene erhélt dadurch grundsitzlich die Mog-
lichkeit alle Voraussetzungen der RechtmiBigkeit des Handelns der sicherheitspolizeili-
chen Organe kontrollieren zu lassen, wenn es gegeniiber dessen Person gesetzt wurde.”®* §
87 SPG raumt aber — und das muss klar betont werden - keinen ,,allgemeinen Anspruch*

265

des Einzelnen auf sicherheitspolizeilichen Rechtsschutz ein™”. § 87 SPG garantiert ,,ledig-

lich* den Anspruch auf GesetzmiBigkeit sicherheitspolizeilicher Ma3nahmen!

Das einklagbare Recht auf GesetzméiBigkeit sicherheitspolizeilichen Einschreitens (§ 87
SPG) und die Einfithrung des ,,formenunabhingigen* Rechtsschutzes (§ 88 Abs 2 SPG)
sind somit die beiden Séulen, die den weiteren Ausbau der Verwaltungskontrolle tragen

und daher gute Ansitze fiir die Zukunft liefern.?*

4.2.3.3. Geht der aktuellste Entwurf neue Wege?

Ganz am System von Art 129a Abs 1 Z 3 B-VG orientiert sich auch der aktuellste Entwurf
einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit (94/ME 23. GP). In dessen Art 130 Abs 1 sieht
dieser neben der Entscheidungssdumnis (Z 3) die Rechtswidrigkeitsbehauptung iZm einem
erlassenen Bescheid (Z 1) und die Rechtswidrigkeitsbehauptung iZm mit einem ergange-
nen AuvBZ (Z 2) vor. Der Entwurf orientiert sich demnach an den bisherigen Verwal-
tungsaktformen. Im 2. Satz des Abs 1 6ffnet der Entwurf aber die verwaltungsgerichtliche

Zustandigkeit fiir solche Materien, die der jeweilige Materiengesetzgeber den Verwal-

2 Wiederin, Einfithrung in das Sicherheitspolizeirecht (1998) Rz 723.
265 Wiederin, aaO Rz 724.
266 Vgl Wiederin, Einfithrung in das Sicherheitspolizeirecht (1998) Rz 722.
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267 Dem Entwurf nach bleibt es also dem einfa-

tungsgerichten einfachgesetzlich zuweist.
chen Gesetzgeber iiberlassen, ob er ,sonstiges Verwaltungshandeln® unter die Rechts-
schutzprimisse stellen mdchte. Ob dies ein ,,nicht gering zu schiitzendes Potential**®® im
Sinne der Ausweitung der Formen des bisherigen Verwaltungshandelns darstellt, bleibt mE
zu bezweifeln. Ansonsten wird beim Ministerialentwurf 94/ME 23. GP im Grunde an den
typenméBig unterschiedenen hoheitlichen Verwaltungsakt angekniipft.

Die Frage ist, was genau unter einem ,,sonstigen Verwaltungshandeln verstanden werden
soll. ME sollte das sonstige Verwaltungshandeln als Verhalten im Sinne von Art 23 B-VG
verstanden werden.”®® Demnach wiire jedes Verhalten der Organe der offentlichen Verwal-
tung, welches diese in Vollziehung der Gesetze setzen, ein sonstiges Verwaltungshandeln.
Schlicht hoheitliches Handeln wire demnach vom Begriff des sonstigen Verwaltungshan-
delns umfasst.”””

Angesichts dieses Abstellens auf die Gebundenheit des Rechtsquellensystems bei der enu-
merativen Aufzihlung der Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte und angesichts des Um-
standes, dass dem Entwurf folgend die Verwaltungsgerichte die derzeitigen UVS ersetzen
sollen”!, ist anzumerken, dass man sich im Entwurf somit gegen eine Beschwerdemog-
lichkeit in den oben genannten defizitéiren Verwaltungsbereichen (rechtsverletzende AuBe-
rungen, Leistungsstorungen im Dauerschuldverhiltnis etc) entscheidet. In diesem Punkt

kann der Entwurf mE nicht als fortschrittlich erachtet werden.

4.3. Beschwerdelegitimation vor moglichen Landesverwaltungsgerichten

4.3.1. Der Beschwerdeinhalt

267 Art 130 Abs 1 in 94/ME 23. GP auf www.parlinkom.gv.at. Vgl Art 130 Abs 1 Z 4 bei Grabenwarter, in
55/GRUND-K; Art 130 Abs 2 im BKA-Entwurf, in 54/GRUND-K; Art 130 Abs 2 bei Kostelka, in
53/GRUND-K; Art 221 Abs 1 Z 4 bei Fiedler, in 1/ENDB-K alle auf www.konvent.gv.at. Vgl auch Art 130

Abs 1 im Entwurf A bei Pichler, Die Einfiihrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit 81 f. Fiir ein Abge-
hen von der Typengebundenheit aber Art 129 Abs 2 bei Grof, OJZ 2001, 204.

*** Fuchs, JRP 2007, 283.

269 S0 Art 130 Abs 2 des BKA-Entwurfs, in 54/GRUND-K insb Erldauterungen dazu, auf www.konvent.gv.at.

0 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht” Rz 739 — 745.

' Vgl Erliuterungen zu 94/ME 23. GP 3 auf www.parlinkom. gv.at.
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Ein weiterer wichtiger Punkt iZm mit dem Beschwerdegegenstand ist die Regelung der
Beschwerdelegitimation. So ist der derzeitige Zugang zum VwWGH gem Art 131 Abs 1 B-
VG iVm § 28 VwGG relativ einschriankend geregelt, da der Beschwerdefiihrer, der ,,durch
den Bescheid in seinen Rechten verletzt zu sein behauptet” nach § 28 Abs 1 Z 4 VwGG im
Beschwerdeinhalt ,,die bestimmte Bezeichnung des Rechtes, in dem der Beschwerdefiihrer
verletzt zu sein behauptet* sowie ,,die Griinde, auf die sich die Behauptung der Rechtswid-
rigkeit stiitzt™ (Z 5 leg cit) anzufiihren hat. Die Jud hat diese formalen Anforderungen in
die Richtung gelockert, dass der Beschwerdepunkt nicht ausdriicklich als solcher bezeich-
net werden muss. Es wird als ausreichend angesehen, wenn der Inhalt der Beschwerde ins-
gesamt — einschlieBlich der Sachverhaltsdarstellung — erkennen lisst, in welchem subjek-

tiven Recht der Beschwerdefiihrer sich als verletzt behauptet.?’?

Auch Art 144 Abs 1 B-VG 1iVm mit § 82 VIGG regelt die Beschwerdelegitimation vor
dem V{GH ebenfalls dahingehend, dass der Beschwerdefiihrer auch den Beschwerdepunkt
in der Beschwerde anzufiihren hat. Der Beschwerdefiihrer muss also das verfassungsge-
setzlich gewdhrleistete Recht, in dem er sich verletzt erachtet, bezeichnen. Die Rsp lockert
aber diese Anforderung und verlangt, dass ,,der Verfassungsgerichtshof [ist] bei der Ent-
scheidung iiber Beschwerden nach Art 144 B-VG nicht an die Beschwerdebehauptungen
gebunden (ist), soweit damit die Verletzung bestimmter verfassungsgesetzlich gewihrleis-
teter Rechte geltend gemacht wird; vielmehr hat er zu untersuchen, ob der Beschwerdefiih-

rer in irgendeinem verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Recht verletzt wurde**”.

Im Zusammenhang mit den Anforderungen an den Beschwerdeinhalt sei auch auf die Ver-
tretungsregeln vor den Hochstgerichten des offentlichen Rechts hingewiesen. Gem § 24
Abs 2 VwGG muss die Beschwerde von einem Rechtsanwalt unterschrieben werden. Es
bestehen hievon zwar Ausnahmen bei ,,Rechtskundigkeit® (Z 2 leg cit) oder bei der Ver-
mutung einer solchen (Z 1 leg cit). Diese scheinen mir aber unbedenklich. Ebenso miissen
im verfassungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren gem § 17 Abs 2 VfFGG Beschwerden
im Regelfall von einem Rechtsanwalt eingebracht werden. Somit bestehen auch vor dem
VIGH keine Bedenken, dass der Beschwerdefiihrer durch ,,ungeschickte* Beschwerdefor-

mulierung um seinen Rechtsschutz gebracht werden konnte.

72 vl VwSIgNF 11.525 ; VwGH 11. 6. 1985, 85/12/0046; 27. 4. 1988, 87/03/0170.
13 VfSlg 14.772; vgl VSlg 4062, 7370, 12.166.
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Was bedeutet dies aber fiir mogliche Landesverwaltungsgerichte? Fiir das Beschwerdever-
fahren vor den moglichen Landesverwaltungsgerichten wiirde dies mE bedeuten, dass auf
einfachgesetzlicher Ebene klargestellt werden miisste, dass an den Klageinhalt keine hohen
Anforderungen gestellt werden diirften. Insb sollte mE die Angabe von genau bestimmten
Beschwerdepunkten gesetzlich nicht verlangt werden. Allerdings wiirde die Rsp sich wohl
der Auslegung der Grenzen der Amtswegigkeit mehr oder weniger genau annehmen, was
im Ergebnis dann zu einem gelockerten Bestimmtheitserfordernis fiir Beschwerdepunkte
fiihren konnte. Es ist aber auf die Rsp zu verweisen, die ,,ungeachtet der Tatsache, dass
auch im Verfahren nach § 67c AVG gem § 39 AVG die Grundsitze der Amtswegigkeit
und der materiellen Wahrheit zu beachten sind*, keine Priifungspflicht des UVS annimmt,
wenn iiberhaupt keine Anhaltspunkte in der Beschwerde vorhanden sind. Der UVS muss
demnach ,,nicht alle mit dem angefochtenen Verwaltungsakt nur denkmdglich einherge-

henden Beeintrichtigungen [...]* alufgreifen.274

Die Festsetzung eines absoluten Anwaltszwanges””” vor mdglichen Landesverwaltungsge-
richten wire durchaus zu iiberlegen, da durch die anwaltliche Vertretung bereits im erstin-
stanzlichen verwaltungsgerichtlichen Verfahren eine effektivere und schnellere Beschwer-

deeinbringung und wohl auch schnellere Beschwerdepriifung die Folge wiren.

Eine verfassungsgesetzliche Normierung einer bendtigten Rechtsverletzungsbehauptung
ist somit nicht das Problem. Entscheidend ist die einfachgesetzliche Ausgestaltung der An-
forderungen an den Beschwerdeinhalt und die Beschwerdepunktpriifung durch mogliche
Landesverwaltungsgerichte. Deshalb sollten mE die moglichen Landesverwaltungsgerichte
,von Amts wegen alle mit der Sachverhaltsschilderung und den Beschwerdegriinden in
einem engen Zusammenhang stehenden Beeintrichtigungen der subjektiv-offentlichen
Rechtsstellung des Kldgers® zu iiberpriifen haben. Ein ,,enger Zusammenhang* wire mE
dann gegeben, wenn nicht irgendeine Verletzung in subjektiv-offentlichen Rechten aufge-
griffen wiirde, sondern die Verletzung zumindest noch die Sachverhaltsschilderung und die
Beschwerdegriinde tangiert. Es besteht bei meinem Vorschlag mE auch nicht die Gefahr,

dass die Landesverwaltungsgerichte dabei ,,irgendeine* Verletzung subjektiver 6ffentlicher

4 Vgl VwGH 23. 9. 1998, 97/01/0407.
7 ygl §17 Abs 2 VfGG; sonst besteht vor dem VfGH relativer Anwaltszwang. Zum Anwaltszwang bei
Errichtung des VWGH, siehe Olechowski, Die Einfiihrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich 203

f.
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Rechte aufzugreifen hitten, da bereits der Bestimmung des § 33 Abs 1 VwGG zu entneh-
men ist, dass der Gesetzgeber das Rechtsschutzbediirfnis auch fiir das verwaltungsgericht-
liche Verfahren als Prozessvoraussetzung versteht. Denn wenn die Klaglosstellung des
Beschwerdefiihrers in jeder Lage des Verfahrens zur Verfahrenseinstellung zwingt, kann
angenommen werden, dass eine Beschwerde von vornherein unzulissig ist, wenn eine der
Klaglosstellung vergleichbare Lage bereits bei der Einbringung der Beschwerde festgestellt
wird. Hier wiirde daher kein Rechtsschutzbediirfnis bestehen und die Beschwerde wire
daher zuriickzuweisen.>’®

Verbunden mit einer erhohten Manduktionspflicht und der Pflicht zur Gewihrung von
Verbesserungsmoglichkeiten durch das Gericht, wiirde sich die so verstandene Beschwer-
delegitimation mE positiv auf den Rechtsschutz vor moglichen Landesverwaltungsgerich-
ten auswirken. Uber die verpflichtende Bereitstellung eines Verfahrenshelfers bei komple-
xen rechtlichen Angelegenheiten sollte diskutiert werden®”’, dabei wird aber entscheidend
sein, ob sich vielleicht aber sogar eine absolute Anwaltspflicht durchsetzen konnte. Freilich
miisste aber der Begriff der ,komplexen rechtlichen Angelegenheit” genau bestimmt wer-

den, was mE aber iiber die einzelnen Verwaltungsmaterien zu geschehen hiitte.

4.3.2. Wird eine Popularbeschwerde benotigt?

Die Uberlegungen zur Beschwerdelegitimation vor moglichen Landesverwaltungsgerichten
tangieren das Thema ,,Popularbeschwerde®. Eine Popularbeschwerde wiirde dem Kliger
ermoglichen, eine Rechtsverletzung zu behaupten, obwohl es an einer Rechtsverletzung in
dessen Sphire mangelt. Aufgrund der stindigen Rsp®’® des VwGH ist eine solche nicht
zuldssig, da es an der konkreten Rechtsverletzung des Beschwerdefiihrers mangelt. Dem-
nach geniigt zwar bereits die Behauptung der Verletzung eines subjektiven Rechts, doch
muss diese gegeniiber dem Beschwerdefiihrer wenigstens moglich sein, ansonsten ist die
Beschwerde wegen fehlender Legitimation zuriickzuweisen. Auf die GesetzméaBigkeit der
Entscheidung ist dabei nicht alleine zu achten.””” Wenn das Verfahrensziel des Beschwer-

defiihrers ohne objektiven Nutzen ist und die aufgeworfenen Rechtsfragen somit nur theo-

776 vl VwGH 3. 10. 1997, 97/19/1521; VWGH 9. 6. 1994, 91/06/0040.
71 S0 auch Mayrhofer, JRP 2007, 272.

8 Vgl mwN VwSlg 14.916 A; VwGH 3. 10. 1997, 97/19/1521.

* Grundlegend VWGH 19. 3. 1990, 89/10/0247.
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280 In der Lehre wird

retischer Natur sind, ist ein Rechtsschutzinteresse nicht vorhanden.
diese Abgrenzung zwischen individuellem Rechtsschutzinteresse und schlichter objektiver
Rechtsverletzungsbehauptung begriifit und eine Popularbeschwerde deshalb (zu Recht)
abgelehnt.”®!

Nicht iibersehen werden darf mE jedoch, dass de lege lata vor allem mit dem § 36 Abs 1 Z
1 lit b ORF-G bereits eine der Popularbeschwerde stark dhnelnde Konstruktion besteht.
Demnach kann ein Unternehmen, auch wenn es (blof) in seinen wirtschaftlichen Inte-
ressen verletzt zu sein behauptet, Beschwerde an die belangte Behorde wegen einer Ver-
letzung des ORF-G erheben. Damit hat der Gesetzgeber eine spezielle Antragslegitimation

fiir betroffene Unternehmen geschaffen, die nicht unbedingt Mitbewerber des ORF sein

miissen.

4.3.2.1. Die Moglichkeit einer Popularbeschwerde

ME kénnte trotzdem folgende Uberlegung angestellt werden. Wiire es bei der von mir vor-
geschlagenen Regelung der Beschwerdebehauptung (Aufgreifen von Rechtsverletzungen
im engen Zusammenhang) nicht auch zweckmiBig, eine Popularbeschwerdemdoglichkeit zu
normieren? Man sollte meiner Meinung nach iiber eine Popularbeschwerde in abgewandel-
ter Form — so etwa als ,,Verbandsbeschwerde im engeren Sinn‘ als subsididren Rechts-
behelf nachdenken. Doch bevor ich konkrete Ausfiihrungen zu einer solchen erweiterten
Beschwerdebefugnis machen werde, mochte ich eine dhnliche Erscheinung, nimlich eine

im Endeffekt ebenso erweiterte Beschwerdebefugnis erortern.

4.3.2.2. »Naher Angehoriger* und Art 2 EMRK

Ankniipfen lédsst sich mE bei der Rsp des Verfassungsgerichtshofes, wonach ein naher An-
gehoriger eine Mallnahmebeschwerde ergreifen kann, nachdem der eigentlich in seinen

Rechten Verletzte bei der Ausiibung verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt

20 vgl VwSlg 11.393 A.

1 So Mayrhofer, JRP 2007, 272.
2 (vgl Kogler/Kramler/Traimer, Osterreichische Rundfunkgesetze 99). Eine klare Grenze zur Popular-
beschwerde zieht die Rsp, vgl VwWGH 11. 10. 2007, 2007/04/0043 — fiir die Bekriftigung des schutznormori-

entierten Rechtsschutzkonzeptes und die Ablehnung einer Popularbeschwerde.
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. 283
verstorben ist.

Die Angehorigen sind deshalb zur Beschwerdeerhebung legitimiert, da
anderenfalls die Verletzung des Rechts auf Leben (Art 2 EMRK) nicht iiberpriift werden
konnte.”®* Der VIGH riumt ein, dass der reine Wortlaut der Bestimmung des Art 129a B-
VG iVm § 67a AVG dem spezifischen Charakter der Kontrolle von Rechten nicht genii-
gend Rechnung triagt. Der VIGH maBt sich nicht an, dem Verfassungsgesetzgeber zuzusin-
nen, dass er die Geltendmachung der Verletzung des Rechts auf Leben durch Angehorige
im Fall des wihrend der Amtshandlung eingetretenen Todes des von der Amtshandlung
unmittelbar Betroffenen generell ausschlieBen wollte.”

Diese Jud, einer vom eigentlich Verletzten unterschiedlichen Person die Beschwerdebe-
fugnis zukommen zu lassen, hat in Hinblick auf Art 2 EMRK (Recht auf Leben) einen spe-
ziellen Hintergrund. Ist jemand durch eine Verwaltungshandlung gestorben, kann er man-
gels Leben eine Verletzung des Rechts auf Leben nicht mehr geltend machen. Um hier
nicht den Rechtsschutz zu konterkarieren, miissen die dem Toten am Nichsten stehenden
Angehorigen (Ehepartner, Eltern, Kinder, Geschwister)**® beschwerdelegitimiert sein. Die-
se nahen Angehorigen sind aber nicht unmittelbar vom in Art 2 EMRK eingreifenden
Verwaltungsakt betroffen, weil sie nicht selbst verletzt wurden. Unbeachtet dieser Tatsa-
che, gewihrt aber auch Art 2 EMRK die Pflicht zur effektiven und offiziellen Untersu-
chung von Todesféllen im Zusammenhang mit Polizeieinsitzen.”® Diese nahen Angehori-
gen wurden mE aber durch den spiter eintretenden Tod des Verletzten unmittelbar in deren
Rechten verletzt. Hier konnte meiner Meinung nach direkt an ein Folgeereignis (Tod) an-
gekniipft werden, um eine unmittelbare Rechtsverletzung der nahen Angehdrigen zu kon-
struieren. ME lésst sich durch den Tod des Verletzten die unmittelbare Verletzung von Art
8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens) herstellen. Durch den Tod
des Verletzten wurden die Beziehungen der Familienmitglieder untereinander verletzt und
ein Zusammenleben wie es bisher stattfinden konnte, kann nicht mehr verwirklicht werden.
Eine Verletzung von Art 2 EMRK (beim Toten) wiirde in diesem Fall eben eine Verletzung
von Art 8 EMRK (bei den nahen Angehorigen) indizieren. Somit wire fiir die nahen An-
gehorigen ein ,,subsididrer Rechtsschutz gegeben. Freilich ist mE der ,,enge Zusammen-

hang‘‘ zwischen dem Tod des Verletzten und den nahen Angehorigen maflgebend.

23 V£Slg 16.109, 16.179, 16.638, 17.046.

% VfSlg 16.109.

% Vgl VfSIg 16.179.

26 Siehe VfSlg 16.179.

287 Vgl EGMR 27. 9. 1995 Mc Cann, 0JZ 1996, 233; 7. 2. 2006 Scavuzzo-Hager, 0JZ 2006, 822.
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4.3.2.3. Die Konstruktion einer ,,Verbandsbeschwerde im engeren Sinn‘¢

Daher erachte ich das Grundproblem der Frage der Unmittelbarkeit/Mittelbarkeit bei einer
, Verbandsbeschwerde im engeren Sinn“ vor moglichen Landesverwaltungsgerichten als
ident. Ich versuche dabei an die ,,nahe Angehorigkeit® im technischen Sinn anzukniipfen.
Diese ,,nahe Angehorigkeit im technischen Sinn miisste demnach ,,wertungsfrei®, also
nicht im Sinne von ,,Familie* verstanden werden. Im Ergebnis sollte damit ein ,,Verbands-
verhiltnis® vorliegen. Dieses Verbandsverhiltnis sollte im Endeffekt etwa den Bereich von
offentlichen Rechten abdecken, die im engen Zusammenhang mit meiner vorgeschlagenen
Beschwerdepriifungspflicht (vgl oben: ,alle subjektiv-6ffentlichen Rechte im engen Zu-
sammenhang®) stehen. Nehmen wir folgendes Beispiel an: Einem Eigentiimer eines denk-
malgeschiitzen Hauses wiirde ein Bescheid zugestellt, mit dem diesem verboten wird,
Schaufensterkiisten in dem Haus zu montieren. Der Hauseigentiimer hitte zwar kein eige-
nes diesem dezidiert eingerdaumtes subjektives offentliches Recht auf Montage von Schau-
fensterkésten in dessen denkmalgeschiitzen Haus, der Hauseigentiimer wire aber gem § 26
Denkmalsschutzgesetz Partei des Verfahrens iiber Veridnderungen am Denkmal und somit
beschwerdelegitimiert.”® Der Eigentiimer ist in unserem Fall aber auch Mitglied eines pri-
vaten Denkmalschutzvereins, dessen Vereinszweck die Forderung und Erhaltung der
Denkmiiler ist, welche im Eigentum der Vereinsmitglieder stehen. Die Schaufensterkésten
wiren demnach notwendig, um vereinsfordernde Hausfithrungen gegen Entgelt zu veran-
stalten. Der Verein mochte in diesen Schaufensterkisten Familienfotos, Landschaftsauf-
nahmen, Werkzeug aus friiherer Zeit etc ausstellen und den Besuchern einen vollstindigen
Eindruck iiber das Leben in diesen denkmalgeschiitzten Hiausern vermitteln. Fiir solch eine
umfassende Hausfithrung mochte der Verein Eintrittsgeld verlangen - der Verein muss ja
immerhin seine Titigkeiten iiber Veranstaltungen wie Hausfithrungen fiir Besucher etc
finanzieren. Durch das Verbot des Anbringens von Schaufensterkisten im denkmalge-
schiitzten Haus unseres Hauseigentiimers und Vereinsmitgliedes wiirde die Verfolgung des
Vereinszweckes, die Erhaltung der denkmalgeschiitzten Bauten der Vereinsmitglieder ver-
eitelt, da keine umfassenden Hausfithrungen mit Ausstellung der ,,(Familien)Geschichte
des Hauses* gegen Entgelt vorgenommen werden konnten bzw nur viel weniger Entgelt
gefordert werden konnte, da weniger geboten wiirde: Nehmen wir weiters an, es konnten

also keine umfassend verbildlichten und informativen Hausfithrungen durchgefiihrt und

%8 Vgl FN 217.
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deswegen nicht ausreichend Geld fiir die Erhaltung der Denkmiiler erwirtschaftet werden.
Der Verein wire daher in dessen Einnahmequelle schlicht beschrinkt. Nun wire der Ver-
ein aber nicht beschwerdelegitimiert - einerseits deshalb weil der Verein nicht Partei nach
dem DenkmalschutzG wire?®® und andererseits weil durch den Bescheid nicht ,,unmittelbar
und bestimmend in die Rechtssphire® des betroffenen Vereins eingegriffen wiirde.””
Trotzdem wire die mittelbare Rechtsverletzung auf Vereinsseite nicht zu tibersehen.

Mein Vorschlag ginge dahin, eine ,,Verbandsbeschwerde im engeren Sinn* zu ermogli-
chen. Mit ,,im engeren Sinn* soll bezeichnet werden, dass nur derjenige beschwerdelegiti-
miert wire, der in einem Verbandsverhiltnis mit dem — in unserem Fall — Hauseigentiimer
stiinde. Der Verein stiinde nun in einem solchen Verbandsverhiltnis mit dem Hauseigen-
tiimer. Dies wire evident aufgrund der Vereinsstatuten. Somit sollte mE der Verein auf-
grund einer verfassungsrechtlichen Bestimmung vor dem Landesverwaltungsgericht be-
schwerdelegitimiert sein — dies jedoch nur in dem Falle, dass der Hauseigentiimer als un-
mittelbarer Adressat der Verwaltungshandlung nicht selbst Beschwerde erhebt (und so mit-
telbar auch die Rechte des Vereins schiitzt). Diese Konstruktion ist freilich erst dann von
Relevanz, wenn dieser ,,Verband* (hier: Verein) vom Materiengesetzgeber nicht sowieso
eine Stellung als Legalpartei®' eingeriumt bekommen wiirde und daher eben keine mate-

rielle Berechtigung durch den Materiengesetzgeber vorweisen konnte.

In diesem Sinne konnte eine Regelung auf verfassungsrechtlicher Ebene folgendermalien
aussehen: ,,Weiters ist vor den Landesverwaltungsgerichten beschwerdelegitimiert,
wer mit dem unmittelbaren Adressaten einer Verwaltungshandlung aufgrund mate-
riellrechtlicher Regeln in einem Verbandsverhiltnis steht und der eine — wenn auch
nur mittelbare - Verletzung von Rechten im Rahmen dieses Verbandverhiltnisses
behauptet. In diesem Falle ist der Verband nur soweit beschwerdelegitimiert, soweit
der unmittelbare Adressat einer Verwaltungshandlung nicht selbst Beschwerde erho-

ben hat.*

Diese Form der Verbandsbeschwerde im engeren Sinn wire mE ein Kompromiss zwischen
einer uneingeschrinkten Beschwerdelegitimation, wie sie eine Popularbeschwerde grund-

sdtzlich ermoglicht und einer nur auf den individuellen Rechtsschutz (,,unmittelbarer und

9 VwSlg 14.037 A; VwGH 29. 1. 2004, 2003/11/0259.
0 Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht* 89.

! Zur Stellung der Legalpartei, siche Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht* 91.
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bestimmender Rechtseingriff***) abstellenden Beschwerdebefugnis. Auferdem konnte
dadurch auch der Kiritik entgegengetreten werden, dass ungerechtfertigte Popular-
beschwerden aufgrund deren — so wird behauptet - ,,undefinierten Anfechtungsmoglich-

keit“293

zur Verwaltungsgerichtsbelastung werden konnten.

Voraussetzung meiner Konstruktion einer Verbandsbeschwerde im engeren Sinn ist aber,
dass bereits vor dem Eingriff in Rechte einer Individualperson zwischen dieser Individual-
person und dem Verband ein rechtlich zu wertendes Verbandsverhiltnis evident begriindet
worden ist (so zum Bsp der Eintritt in einen Verein etc). Erst durch das bereits vor dem
Rechtseingriff begriindete Verbandsverhiltnis, konnte der Verband im Falle, in dem die
Individualperson keine Beschwerde gegen den Rechtseingriff erhebt — auch gegen den
Willen — der Individualperson Beschwerde erheben — freilich soweit die unmittelbare
Rechtsbeeintrachtigung der Individualperson auch eine mittelbare des Verbandes darstellt.
Mit dem Abstellen auf ein evidentes Verbandsverhiltnis mochte ich ausschlieBen, dass
Verbinde rechtlich ,,konstruiert” werden konnen, wie dies etwa dann der Fall sein konnte,
wenn sich Halter, Lenker und Zulassungsbesitzer — vorausgesetzt diese sind unterschiedli-
che Personen — als Verband im Sinne einer ,,Fahrgemeinschaft* qualifizieren wiirden. Frei-
lich wiirde auch in einem solchen Fall einer Verbandskonstruktion nicht vom Erfordernis
der Rechtsbeeintrichtigung der jeweiligen Individualperson abzuriicken sein.

Die Abtretung der Beschwerdelegitimation — immer nur im Falle der Nichterhebung durch
die Individualperson — an den Verband soll damit die Rechte des Verbandes, welche wie
im obigen Beispiel evident, jedoch nur mittelbar und damit nicht ausreichend fiir die Erhe-
bung einer Beschwerde beeintrichtigt sind, effektiv wahren. Gewiss wire der Anwen-
dungsbereich einer solchen Konstruktion nur auf einige wenige Beispiele erstreckt. ME
wire aber eine solche Konzeption ein neuer Weg, Rechtsschutz auch in den Fillen zu ge-
wihren, in diesen (formell zwar nur mittelbar, aber doch) beeintriachtigte Rechte ,,verbun-
dener Rechtsunterworfener nur durch das Aktivwerden der Individualperson geschiitzt
werden konnten. Anders formuliert, iibertrigt somit die ebenfalls, aber unmittelbar in deren
Rechten beeintrichtigte Individualperson im Rahmen der Treuepflicht aus dem Verbands-
verhéltnis dem Verband die Beschwerdelegitimation in dem Falle, dass die Individualper-

son nicht im eigenen Namen Beschwerde gegen die Rechtsbeeintrichtigung erhebt.

2 Vgl EN 290.
23 Pernthaler, JB1 1988, 354.
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4.3.2.4. Die Abgrenzung zu Amts- und Organbeschwerden

Zu beachten wire aber, dass mein Vorschlag einer Verbandsbeschwerde ieS streng von der
Einrichtung einer Amts- oder Organbeschwerde abzugrenzen wire. Die Amtsbeschwerde
aber auch die Organbeschwerde dient ndmlich nicht der Riige von Verletzungen subjektiv-
offentlicher Rechte, sondern der Riige von objektiven Rechtswidrigkeiten, die durch ei-
nen individuellen Verwaltungsakt hervorgerufen wurden.*”* In unserem Fall weist der Ver-
ein - wenn auch nur mittelbar durch die Beeintrichtigung dessen Mitgliedes in dessen sub-
jektiv-offentlichen Rechten beeintrachtigt — somit eine viel nidhere Beziehung zur Rechts-
verletzung als etwa eine Nichtregierungsorganisation auf (vgl § 19 Abs 1 Z 7 UVP-G:
,2Umweltorganisationen, die [...] anerkannt wurden*). Eine solche NRO fiihrt ndmlich le-
diglich im ,.eigenen* Interesse ex lege Beschwerde.””> Auch der Ministerialentwurf 94/ME
23. GP bestimmt, dass der Materiengesetzgeber die Erhebung von Beschwerden wegen
Rechtswidrigkeit auch in anderen als den in Abs 1 bis Abs 3 angefiihrten Fillen (Bescheid,
AuvBZ, Saumnis) regeln kann. Somit wird im Entwurf die Amts- und Organbeschwerde
mit Hilfe der Enumerativmethode geregelt. Die Zulassung erfolgt demnach durch einzeln
angefiihrte Bestimmungen in den Materiengesetzen. Die enumerative Zulassung von Amts-
und Organbeschwerden vor moglichen Landesverwaltungsgerichten durch den Materien-
gesetzgeber, insb in Bereichen des Umweltschutzes, ist mE auch weiterhin sinnvoll und

mit der Rsp auch fest gesichert.*”®

4.4. Die Verletzung der Entscheidungspflicht

Die Verletzung in subjektiv-6ffentlichen Rechten setzt aber nicht unbedingt ein Handeln

der Verwaltungsbehorde voraus. Die Rechtsverletzung kann ebenso gut durch ein unterlas-

senes Verwaltungshandeln verursacht werden. Somit bleibt zu hinterfragen, wie sich der in

% Grundlegend VwSlg 14.977 A; vgl VwSlg 16.431 A; VwGH 20. 7. 2004, 2003/05/0137; 30. 3. 2006,
2004/15/0032.

Vgl Art 132 Abs 4 in 94/ME 23. GP auf www.parlinkom.gv.at.

26 Vgl VwGH 11. 12. 2002, 2002/03/0248: ,,Wenn nun aber dem Umweltanwalt in § 3 Abs 6 UVP-G bzw.

nunmehr in § 3 Abs 7 UVP-G 2000 ausdriicklich ein Antragsrecht eingerdumt war bzw ist, muss daraus ab-
geleitet werden, dass ihm der Gesetzgeber insoweit ein subjektives offentliches Recht auf Entscheidung in
der Sache zuerkannt hat und ihm insoweit ein Beschwerderecht beim Verwaltungsgerichtshof zusteht*; mehr

dazu, Raschhofer, RdU 2004, 47 ff; weiters VwSlg 10.551 A ua.
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seinem subjektiv-6ffentlichen Recht Verletzte gegen diese Untitigkeit der Behorde (effek-

tiv) zur Wehr setzen kann.

4.4.1. Sidumnisbeschwerde gem Art 132 B-VG

In diesem Sinne normiert Art 132 B-VG, dass Beschwerde an den VwGH wegen Verlet-
zung der Entscheidungspflicht durch Verwaltungsbehorden einschlieBlich der UVS derje-
nige erheben kann, der im Verwaltungsverfahren als Partei zur Geltendmachung der Ent-
scheidungspflicht berechtigt war. Neben der Voraussetzung, Partei im bisherigen Verwal-
tungsverfahren gewesen zu sein, muss eine Frist von grundsitzlich 6 Monaten (§ 27
VwGG) abgewartet worden sein, bevor die Sdumnisbeschwerde ergriffen werden kann.
Die Sdumnisbeschwerde greift jedoch nur gegen die behordliche Sdumnis bei Erlassung
eines Bescheides. Ist die Behorde aber mit der Erlassung eines AuvBZ*’ oder mit dem

Setzen von sonstigem Verwaltungshandeln™®

(zB Ausstellen einer Urkunde, Auskunft etc)
in Verzug, hilft die Sdumnisbeschwerde nach Art 132 B-VG nicht weiter. Ebenso ist die
Sdumnis bei der Abgabe einer privatrechtlichen Erkl'airung299 iiber Art 132 B-VG keiner
Beschwerde zuginglich. Besteht aber ein Anspruch auf ein bestimmtes Verhalten der Be-
horde (zB Urkundenausstellung ohne Bescheidcharakter) und wird dieses Begehren per
Bescheid abgelehnt, kann wiederum {iiber die Bescheidbeschwerde (Art 131 Abs 1 Z 1 B-
VG) - wegen Rechtswidrigkeit - das Auslangen gefunden werden. Dem Rechtsschutz ist
aber der Boden entzogen, wenn in solchen Situationen kein Anspruch auf Erlassung eines —
wenn auch abweisenden oder zuriickweisenden - Bescheides besteht. Der Lehre folgend ist
ein solcher Anspruch aber stets anzunehmen und in diesen Fillen daher die Pforte zur
Siumnisbeschwerde eroffnet.’® Den VwGH kann nach der Rsp jedoch ,,nur das Recht
und die Pflicht zu einer Entscheidung* treffen. Der VWGH kann nicht zur Leistung einer
Auskunftserteilung angehalten werden, da mit dieser keine Elemente behordlicher Festle-

gung von Rechten verbunden sind.>'

7T VwGH 12. 5. 1982, 82/02/0054.

¥ VwGH 16. 1. 1982, 82/09/0020.

9 VwSIgNF 1760 A; vgl auch VwGH 14. 11. 1988, 88/12/0188.

3% Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrechtlo Rz 962.

' VwSIgNF 9151 A; VWGH 27. 9. 1990, 90/12/0246; 29. 11. 1993, 93/10/0137; 28. 7. 1995, 95/02/0281;
18. 4. 1997, 97/19/0476, 5.4. 2004, 2004/10/0035.
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Als Sonderbestimmung kann angesehen werden, dass die Sdumnisbeschwerde wegen
Nichterledigung einer Vorstellung gegen einen Mandatsbescheid unzuléssig ist, wenn die-
ser Mandatsbescheid gem § 57 Abs 2 AVG auller Kraft getreten ist, weil das Ermittlungs-
verfahren nicht innerhalb von zwei Wochen nach Einlangen der Vorstellung eingeleitet

. 302
worden ist.

Ist es aber unklar, ob die Erledigung iiberhaupt in Form eines Bescheides
ergeht, kann mit einer Bescheidbeschwerde hilfsweise auch eine Sdumnisbeschwerde beim
VwGH eingebracht werden.’® Diese Art der ,Absicherung* seitens des Beschwerdefiihrers
ist mE unabdinglich fiir einen sicheren und durchgreifenden Rechtsschutz im Beschwerde-
verfahren vor dem VwGH, da anderenfalls ein Irrtum in der Wahl zwischen Bescheid- oder

Saumnisbeschwerde fatale Folgen fiir den Rechtsschutz hiitte.

4.4.2. Die Ausnahme in Verwaltungsstrafsachen

§ 51 Abs 7 VStG lautet wie folgt:

,»dind in einem Verfahren, in dem nur dem Beschuldigten das Recht der Berufung zusteht,
seit dem Einlangen der Berufung gegen ein Straferkenntnis 15 Monate vergangen, so tritt
das Straferkenntnis von Gesetzes wegen auBBer Kraft; das Verfahren ist einzustellen®.

Nach Art 132 Satz 2 B-VG ist die Siumnisbeschwerde an den VwGH in Verwaltungsstraf-
sachen (ausgenommen Finanzstrafsachen und Privatanklagesachen) ausgeschlossen. Der
weiten Interpretation des Begriffes ,,Verwaltungsstrafsachen* nach, fallen auch verfahrens-
rechtliche Angelegenheiten’™ (Wiedereinsetzung, Wiederaufnahme) darunter. Die Rege-
lung des § 51 Abs 7 VStG ist aber einer Siumnisbeschwerde nicht gleichwertig. Thienel’”
bringt vor, dass die Bestimmung nur fiir Berufungen gegen Straferkenntnisse und nicht fiir
Berufungen gegen verfahrensrechtliche Bescheide gilt. Eine Wiederaufnahme ist demge-
milB nicht vom Sdumnisschutz gedeckt, da diese ja gem Art 132 B-VG bereits von der

Sdumnisbeschwerde ausgenommen ist. Weiters lauft die Frist ab Einlangen der Berufung

bei der richtigen Behorde.® Die Jud® lLisst auch bei unzulissigen Berufungen, welche

392 VwGH 23. 2. 1990, 89/18/0150.
% VwSlg 9458 A.
3% VwSIgNF 11.682 A; VWGH 24. 10. 1990, 90/03/0152; vgl auch VfSlg 10.967. Vgl auch Art 130 Abs 1

Satz 2 im Entwurf Kostelka und Erlauterungen dazu, in 53/GRUND-K 12 auf www.konvent.gv.at.
305

Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht* 526.
% Thienel aaO.

397 VwGH 27. 6. 1995, 95/04/0073.
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eigentlich zuriickgewiesen werden miissten, das AuBerkrafttreten des Bescheides zu. Thie-
nel’™ ist jedoch der Auffassung, dass nur zulédssige, rechtzeitige und mangelfreie Berufun-
gen diese Wirkung haben konnen. Dieser Ansicht ist mE aus systematischen Griinden bei-
zupflichten, da ansonsten die formellen Mindestvoraussetzungen fiir die Wirksamkeit einer
Berufung untergraben wiirden.

Sollte auch vor moglichen Landesverwaltungsgerichten die Sdumnisbeschwerde in Ver-
waltungsstrafsachen verfassungsrechtlich ausgenommen werden, dann miisste mE im § 51
Abs 7 VStG eine kiirzere Frist als 15 Monate festgesetzt werden. Vorschldgen von hochs-
tens 12 Monaten™ konnte demnach zu folgen sein. So wire der einfache Gesetzgeber ge-
fordert, die Frist von 15 Monaten auf zumindest 12 Monate herunterzusetzen. Sollte die
hochstens 12-monatige Frist dann in der konkreten Verwaltungsstrafrechtsangelegenheit
von der Behorde iiberschritten werden, wiirde der Bescheid wie bereits de lege lata ex lege
seine Wirksamkeit verlieren. Verfassungsgesetzlich sollte aber normiert werden, dass in
den Fillen, in welchen diese Unwirksamkeit nicht eintritt, die Sdumnisbeschwerde an Lan-
desverwaltungsgerichte offen steht. Dadurch wire der Rechtsschutz gegen Sdumnis auch
bei verfahrensrechtlichen Bescheiden vorhanden.*'

Ungeachtet dieser Uberlegungen muss jedoch beachtet werden, dass der VfGH insb die
Wortfolge in § 51 Abs 7 VStG ,,...in dem nur dem Beschuldigten das Recht der Berufung
zusteht...“ in einem Priifungsbeschluss®'' niher behandelt und vorerst deren verfassungs-
rechtliche Bedenklichkeit festgestellt hat. Der VfGH ist der Meinung, dass dem Recht auf
eine wirksame Beschwerde entweder durch verfahrensbeschleunigende oder durch nach-
folgende Rechtsbehelfe Rechnung getragen werden kann und verweist dabei auf die Rsp
des EGMR. Demnach reiche eine gesetzlich verfiigte Hochstdauer fiir einen Verfahrensab-
schnitt grundsitzlich aus, um dem Effektivititsstandard fiir die Zwecke von Art 13 EMRK
zu entsprechen, § 51 Abs 7 VStG diirfte diesen Parametern aber aufgrund der erwihnten
Wortfolge nicht entsprechen, ,,da diesbeziiglich weder eine Hochstdauer des Berufungsver-
fahrens verfiigt wird, noch eine Moglichkeit prdventiven Sdumnisschutzes durch die
Saumnisbeschwerde nach Art 132 B-VG besteht.* Sollten sich diese im Priifungsbeschluss
gedullerten Bedenken als zutreffend erweisen, sieht der VfFGH die Verfassungswidrigkeit

der in Priifung gezogenen Wortfolge des § 51 Abs 7 VStG mit der Aufhebung der erwihn-

% Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht* 527.

3% Vgl Art 132 im Entwurf Kostelka/Khol in 52/GRUND-K 5 auf www.konvent.gv.at.
19Vgl Art 132 aa0.

3 VEGH 21. 6. 2008, B 1323/07.
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ten Wortfolge als beseitigt an. Aus diesen Griinden erachte ich es jedenfalls als sinnvoll die
vom VfGH in Priifung gezogene Wortfolge aus dem § 51 Abs 7 VStG zu streichen und den
grundsitzlichen Zweck des § 51 Abs 7 VStG, einen Ausgleich fiir den in Art 132 B-VG
normierten Ausschluss der Sdiumnisbeschwerde im Verwaltungsstrafverfahren zu schaffen,

nachtriglich richtig zu erfiillen.

4.4.3. Siumnisbeschwerde vor moglichen Landesverwaltungsgerichten

Ein moglicher Entwurf einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit im Zusammenhang mit der
Saumnisbeschwerde konnte mE folgendermallen konstruiert werden:

Verfassungsrechtlich®'? konnte dabei vorgesehen werden, dass der beschwerdelegitimierten
Partei im Verwaltungsverfahren eine Befugnis zur Erhebung einer Sdumnisbeschwerde an
ein mogliches Landesverwaltungsgericht zukommt, wenn der Entscheidungspflicht durch
die erstinstanzliche Verwaltungsbehorde nicht rechtzeitig nachgekommen wiirde. ,,Recht-
zeitigkeit™ konnte iSv § 73 Abs 1 AVG verstanden werden, weshalb die Behorde somit 6
Monate Zeit zur Bescheiderlassung hitte. Daher gilt, dass die Formulierung ,,ohne unnéti-
gen Aufschub® in § 73 Abs 1 AVG die Entscheidungsfrist von 6 Monaten nicht verkiirzt.
Eine Sdumnisbeschwerde ans mogliche Landesverwaltungsgericht wire deshalb erst zulds-
sig, wenn die 6-Monats-Frist abgelaufen wire. Sollte die Behorde jedoch verspitet ent-
scheiden, sollte mE eine Sdumnisbeschwerde nicht mehr zuldssig sein und das mogliche

313 Wie nach der derzei-

Landesverwaltungsgericht die Beschwerde zuriickweisen konnen.
tigen Jud sollte solange eine Sdumnisbeschwerde nicht eingebracht wurde, weiterhin die
Unterbehorde zustindig bleiben.’’* Grundsitzlich ist aber der Zweck einer Sdumnisbe-
schwerde, dem Beschwerdefiihrer eine rechtzeitige Entscheidung zu erméglichen. Deshalb
miisste der Zweck einer Sdumnisbeschwerde, welcher mE eine besondere Wirksamkeit des
Rechtsschutzes vermittelt, bei kiinftigen Konzepten beachtet werden. Eine Sdumnisbe-
schwerde sollte dementsprechend selbst dann vom moglichen Landesverwaltungsgericht

zuriickzuweisen sein, wenn trotz rechtmifBiger Antragstellung die Entscheidungsbefugnis

auf das Landesverwaltungsgericht iibergegangen ist, aber die — eigentlich nunmehr unzu-

312 Lediglich fiir eine einfachgesetzliche Regelung der Siumnisbeschwerde, vgl Erliuterungen zu 94/ME 23.

GP 15 auf www.parlinkom.gv.at.
313

Vgl Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht* 335.
314 Vgl die Rsp zum Devolutionsantrag, VwGH 17. 12. 2002, 2002/04/0133.
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315 Hier ist evident, dass de facto keine

stindige — Unterbehorde in der Sache entscheidet.
Sdaumnis mehr vorliegt — gleichgiiltig, ob die Zustidndigkeit verletzt wurde. Zu formalisti-
sche Zustdndigkeitskonflikte sollten hierbei nicht dem effektiven Rechtsschutz im Wege
sein.

Mein Vorschlag wire dahingehen, dass die Sdumnisfrist — wie bisher — nur subsididr Gel-
tung hitte. Der Materiengesetzgeber sollte demnach ermichtigt sein, kiirzere Entschei-
dungsfristen einfachgesetzlich und insb materienspezifisch vorsehen zu diirfen. Dies wiirde
den unterschiedlichen Anforderungen der einzelnen Verwaltungsrechtsmaterien entgegen-

kommen. So ist es zB dem Fremdenrecht inhirent, dass hier insb kiirzere Entscheidungs-

fristen von Vorteil wiren.

4.4.3.1. Der einfachgesetzliche Ausschlusses der Siumnisbeschwerde

Hinsichtlich eines Konzeptes einer verfassungsrechtlich verankerten Sdumnisbeschwerde
an mogliche Landesverwaltungsgerichte, bestiinde weiters die Moglichkeit eine solche
Beschwerde grundsitzlich zuzulassen, dabei aber den einfachen Gesetzgeber verfassungs-
gesetzlich zu ermichtigen, die Sdumnisbeschwerde auszuschlieBen. Der Materiengesetzge-
ber hitte etwa die Moglichkeit eine Sdaumnisbeschwerde in Verwaltungsstrafsachen ein-
fachgesetzlich auszuschlieBen. Damit konnte uU eine abschlieBende und kasuistische Re-
gelung vermieden werden. Der Materiengesetzgeber wire demnach nur innerhalb der ver-
fassungsgesetzlichen Schranken gebunden, eine Beschwerdezustiandigkeit gegen die Ver-

letzung der Entscheidungspflicht zuzulassen.*'®

Um bei der Sdumnisbeschwerde eine Verfahrensdauerverkiirzung zu erreichen, wére es mE
zweckmiBig, dies auf verfahrensrechtlicher Ebene vorzunehmen. So konnte normiert wer-
den, dass die sdumige Verwaltungsbehorde innerhalb einer kurzen Frist dem Landesver-
waltungsgericht einen Bescheidentwurf zukommen lassen muss. Daran konnte sich das

Landesverwaltungsgericht bei der eigenen Entscheidung orientieren — freilich unverbind-

315 Vgl zum Devolutionsantrag, VwGH 22. 2. 2005, 2003/06/0018.
316 Vgl Art 130 Abs 1 Satz 2 im Entwurf Kostelka und Erliuterungen dazu, in 53/GRUND-K 12 auf

www.konvent.gv.at.
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lich. Fiir die Administrativinstanz konnte dadurch eine Einflussnahmemoglichkeit auf das
landesverwaltungsgerichtliche Verfahren geschaffen werden.*"’

Die Variante, dass ein mogliches Landesverwaltungsgericht erméchtigt wird, der sdumigen
Verwaltungsbehorde eine Nachrist zur Entscheidung der Rechtssache zu setzen erachte ich
insbesondere dann als zu unverbindlich, wenn lediglich damit argumentiert wird, dass die
Verwaltungsbehorde bei ,,zweiten Mal*“ unter einem gewissen ,,Rechtfertigungsdruck*

318 Diese Uberlegung iibersieht mE vollkommen den Umstand, dass politisch moti-

stiinde.
vierte Blockaden im Verwaltungsapparat durch eine Nachfristsetzung seitens des mogli-
chen Landesverwaltungsgerichtes nicht gelost werden konnten. ZweckmiBiger wire mE in
einem solchen Fall einfachgesetzlich der saumigen Verwaltungsbehorde eine Pflicht zur
umfassenden und nachvollziehbaren Begriindung der Saumnis binnen einer Frist von 14
Tagen ab Aufforderung durch das mogliche Landesverwaltungsgericht aufzuerlegen, wel-
che die sdaumige Verwaltungsbehorde - aus ZweckmiBigkeitserwédgungen - zur Entschei-
dungsfindung ,,motivieren* konnte. ,,Umfassend* und ,,nachvollziehbar* wire mE dafiir
geeignet, Pauschalbegriindungen als unzuléssig zu erachten. Eine Pauschalbegriindung bzw

eine nicht umfassende und nicht nachvollziehbare Begriindung wiirde ein Verschulden der

Verwaltungsbehorde implizieren.

4.4.3.2. Das ,,herkommliche* System der Verwaltungsgerichtsbarkeit

ME sollte bei der Gestaltung der Siumnisbeschwerde vor moglichen Landesverwaltungs-
gerichten das ,,herkommliche* System der Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht verlassen
werden und eine Sdumnisbeschwerde weiterhin nur gegen die Verletzung der Entschei-
dungspflicht mdglich sein.’’® Es wiire daher meiner Meinung nach nicht notwendig eine
Sdumnisbeschwerde ausdriicklich wegen Sdumnis bei der Setzung von hoheitlichen Real-
akten zu normieren. Strittige Realakte wiirden daher nicht Gegenstand einer Sdumnisbe-
schwerde vor moglichen Landesverwaltungsgerichten sein. Erfiillt die Verwaltungsbehorde
deren Pflicht nicht und setzt dieses keinen hoheitlichen Realakt, konnte das Landesverwal-

tungsgericht per Siumnisbeschwerde angerufen werden, weil die Behorde verpflichtet ist,

317 Siehe § 36 Abs 2 VWGG:; ebenso Fiedler in 1/EBEI-K 7 auf www.konvent.gv.at.
1% S0 aber Mayr in Holoubek/Lang 118.
319 S0 auch Thienel, in 1/EBEI-K 7 auf www.konvent.gv.at. AA Merli aaO 13.
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320 ..
Erstens wiren Be-

zumindest iiber das Begehren in Bescheidform abzusprechen.
schwerden wegen Untitigkeit der Behorde wegen des in der Jud grundsitzlich herrschen-
den Anspruchs auf Bescheiderlassung — notfalls durch das Landesverwaltungsgericht im
Wege einer Sdumnisbeschwerde — ein Novum im 0Osterreichischen Verwaltungsrechtssys-
tem’*' und zweitens wire das mogliche Landesverwaltungsgericht in die Rolle der Verwal-
tungsfithrung gedringt. Somit wiirde neben der Verwaltungskontrolle auch ein aktiver
verwaltungsrechtlicher Eingriff der Landesverwaltungsgerichte vorliegen, was dem in der
Osterreichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit fest verankerten Grundsatz der ,,a posterio-
ri-Priifung diametral entgegenstiinde. Abgesehen von der Systeminkongruenz, wire es
ein nicht zu bewiltigender Aufwand in personeller, organisatorischer und folglich finan-
zieller Natur, wenn mogliche Landesverwaltungsgerichte zB Realakte, welche die Verwal-
tungsbehorde nicht gesetzt hat, durchfithren miisste.

Andere Vorschlige™™, die hoheitliche Realakte zum Gegenstand der Siumnisbeschwerde
vor moglichen Landesverwaltungsgerichten machen, verfiigen zwar iiber eine gute Be-
griindung, jedoch sollten mE Uberlegungen zur Einfithrung eines erweiterten Verwal-
tungsrechtsschutzes auf der Grundlage von ,,einstweiligen MaBnahmen‘ abgehandelt
werden. Hier sollte der sdumigen erstinstanzlichen Verwaltungsbehdrde vom moglichen
Landesverwaltungsgericht - im Provisorialverfahren sozusagen - die Setzung der vom Be-
schwerdefiihrer beanspruchten hoheitlichen Realakte verbindlich aufgetragen werden. Da-
zu sollten Kriterien einfachgesetzlich normiert werden, wann ein solches Provisorium not-
wendig und der Antrag auf ein solches gerechtfertigt ist. Dies wire deshalb zu begrii3en,
da es bei ausstehenden hoheitlichen Realakten hauptsidchlich um ein rasch zu behandelndes
Rechtsschutzbegehren geht. Bei solch dringenden Fillen wire etwa an gesundheits- oder
vermogensschidigende ,hoheitliche” Immissionen zu denken, welche aber nicht auf
Grundlage eines Bescheides ergehen.

Verfassungsgesetzlich konnte weiters ein schadenersatzrechtlicher Anspruch gegen die

Verwaltungsbehorde normiert werden, welcher aber einfachgesetzlich je nach Materie und

320 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrechtw Rz 962.

! Vgl auch Thienel, in 1/EBEI-K 24 f auf www.konvent.gv.at. Vgl die verschiedenen Klagearten der dt
VwGO: Anfechtungsklage und Verpflichtungsklage (§ 41 VwGO), Feststellungsklage (§ 43 VwGO).

22 Vgl Holoubek: ,Die Verwaltungsgerichte entscheiden [...] iiber Klagen gegen die Verwaltung wegen
Verletzung subjektiver offentlicher Rechte [...] 2. durch Nichterlassen eines Bescheids oder sonstigen Ver-

waltungsakts®, in 1/EBEI-K 9 — 11 auf www.konvent.gv.at; Merli: ,,[...] 4. gegen sonstige Offentlich-

rechtliche Handlungen und Unterlassungen der Verwaltung*.
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Dringlichkeit in Grund und Hohe niher bestimmt werden miisste.”> Dementsprechend
hitte die Verwaltungsbehorde den vom Landesverwaltungsgericht im Provisorialverfahren
aufgetragenen Verwaltungsakt zu setzen, anderenfalls der Beschwerdefiihrer Schadenersatz
geltend machen konnte. Freilich wiirde in diesem Falle bereits das AHG eine breite Basis
fiir schadenersatzrechtliche Anspriiche des Beschwerdefiihrers bieten, insb da von der
Verwaltungsbehorde offensichtlich gegen den verwaltungsgerichtlichen Auftrag verstief3e.
Das Problem hierbei wire lediglich das, dass gem § 1 Abs 1 AHG nur fiir ,,den Schaden
am Vermogen und an der Person* und zwar nach den Bestimmungen des Biirgerlichen
Rechts gehaftet wird. Dh der geschiddigte Beschwerdefiihrer hitte die den Anspruch be-
grilndenden Tatsachen insb den Schaden zu behaupten und zu beweisen. Da mE aber das
Verhalten der Verwaltungsbehorde, wenn es gegen den Auftrag des Landesverwaltungsge-
richtes verstie3e, bereits derart qualifiziert wire, dass mE den Beschwerdefiihrer keine
Beweislast treffen sollte, sollte der Materiengesetzgeber fiir die Normierung von einem der
Materie gerecht werdenden Pauschalschadenersatz verpflichtet werden, wobei jedoch die
Geltendmachung von weitergehendem Schadenersatz — nach den Bestimmungen des Biir-
gerlichen Rechts - dadurch nicht ausgeschlossen werden sollte. Somit wiirde die Pauschale
als garantierter (Mindest)Schadenersatz greifen. Eine Differenzierungspflicht bei scha-
denersatzrechtlichen Konsequenzen kdnnte dem Materiengesetzgeber aber verfassungs-

rechtlich aufgetragen werden.

4.4.3.3. Keine Sdumnisregelung nach dem Muster von § 91 GOG

Verschiedentlich wird vorgebracht, dass ein Fristsetzungsantrag — dhnlich dem § 91 GOG
— mehr Agilitit im verwaltungsgerichtlichen Verfahren brichte.*** Demnach sollte der Be-
schwerte einen Antrag, der an das mogliche Landesverwaltungsgericht gerichtet wire, bei
der sdumigen Administrativbehorde einbringen konnen. Fiihrt diese den sdumigen Verwal-
tungsakt aus und wiirde der Antragsteller sogleich davon verstindigt, gilte der Antrag auf

Entscheidung als zuriickgezogen, wenn dieser vom Antragsteller nicht binnen 14 Tagen

33 Ahnlich Merli, der Zwangstrafen vorschligt, in 1/EBEI-K 13 auf www.konvent.gv.at. Vgl Thienel, der

den Entscheidungen des Landesverwaltungsgerichtes den Charakter eines Vollstreckungstitels zusprechen
mochte, in 1/EBEI-K 24 aaO. Beides sehe ich sehr kritisch in Anbetracht des grundsitzlichen Subordinati-
onsverhéltnisses zwischen Biirger und Verwaltung und selbst mit Vollstreckungstitel miisste noch betrieben
werden. Vgl dazu, Redeker, dt AnwBI1 2/2004, 75.

324 Handstanger, RZ 2007, 162 f.
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ausdriicklich aufrechterhalten wiirde. Uber den aufrechterhaltenen Antrag hiitte dann das
mogliche Landesverwaltungsgericht zu entscheiden.

Bei der Regelung gem § 91 GOG>® ist aber zu beachten, dass das erstinstanzliche (ordent-
liche) Gericht, bei welchem der Fristsetzungsantrag eingebracht wurde, die begehrte Ent-
scheidung sofort durchzufiihren hat oder den Antrag sowie dessen Stellungnahme dem

iibergeordneten Gericht vorzulegen hat®*®

und die Feststellung der Sdumigkeit kein Ver-
schulden des Richters voraussetzt’>’. Hier ist meiner Ansicht nach auch schon ein System-
widerspruch zum Verwaltungsverfahrensrecht gegeben, denn der Devolutionsantrag (§ 73
Abs 2 AVG) ist schon dann abzuweisen, wenn die Sdumnis nicht auf ein iiberwiegendes
Verschulden der Behorde zuriickzufiihren ist. Hiermit wird also sehr wohl auf ein — sogar
,uberwiegendes* — Verschulden abgestellt. Ein solches Verschulden ist zwar objektiv zu
verstehen, meint aber nichts anderes als, dass die Behorde weder durch schuldhaftes Ver-
halten der Partei noch durch gesetzliches Hindernis gehindert war zu entscheiden und
trotzdem in Sdumnis geriet.3 % Eine Uberlastung der Behorde begriindet aber keine Ent-
schuldigung, da organisatorisch bei den Verwaltungsbehdrden vorgesorgt werden muss.**’
Die organisatorische Verfiigbarkeit beachtet aber auch die Jud zu § 91 GOG und stellt da-
her auf die personelle und materielle Ausgestaltung des Gerichts, also auf die organisatori-
sche Momentanverfassung ab.**’

Fiir die Ubernahme der Saumnisregelung gem § 91 GOG in die Verwaltungsgerichtsbar-
keit, wird ins Treffen gefiihrt, dass die derzeitigen Sdumnisbeschwerdeverfahren vor dem
VwGH nur deshalb noch bewiiltigt werden konnen, weil die Verwaltungsbehorden sich,
der Aufforderung des VWGH zu entscheiden, annehmen. Dies sei auch deshalb der Fall,
weil die Administrativbehorden nicht die Zustidndigkeit an den VwGH iibergehen lassen
mochten. Untermauert wird dies durch die Rsp des EGMR, welche Bedenken gegen die
Beschriankung des VwWGH auf die Sach- und Rechtslage und somit gegen die Kassation

aufwirft. Aus den angefiihrten Griinden sind der Fristsetzungsantrag gem § 91 GOG und

die Sdumnisbeschwerde im verwaltungsgerichtlichen Verfahren viel zu unterschiedlich im

3% Eingefiihrt durch die WGN 1989.

20 LG Wien RPfl 1992/1, 53.

7 OLG Wien AnwBI 1992, 318.

2 Vgl VwGH 22. 11. 2004, 2002/10/0153; 16. 12. 2004, 2004/07/0116. Auch VwGH 3. 10. 1991,
88/07/0035; 8. 10. 1991, 91/07/0049; VwSlg 10.199 A.

2 VwSlg 5155 A.

330 OLG Wien AnwBI 1990, 571 = JBI 1990, 595.
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rechtlichen Charakter”', weshalb ich eine sinngemiBe Ubernahme dieser Bestimmung aus

dem GOG ins Verwaltungsverfahren als nicht systemkonform erachte.

4.5. Mein Vorschlag:

»Artikel 130. (1) Die Landesverwaltungsgerichte treffen Entscheidungen332
a) iiber Beschwerden®”” wegen der Verletzung subjektiv-6ffentlicher Rechte durch

 ti-

1. die Rechtswidrigkeit eines Bescheides™* einer in letzter Administrativinstanz’
tigen Verwaltungsbehorde;
2. die Rechtswidrigkeit eines Aktes unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls-

und Zwangsgewalt einer Verwaltungsbehorde;
b) tiber Streitigkeiten aus verwaltungsrechtlichen Vertrigen
1. zwischen Verwaltungsbehorden und Biirgern,
2. zwischen Biirgern untereinander,
3. zwischen offentlichen Rechtstrigern,
dies von Amts wegen oder in den Fillen der litb) Z 1 und Z 2 auf Antrag.
Weiters treffen Landesverwaltungsgerichte in den Féllen der lit b) Z 1 und Z 2 auf Antrag

Entscheidungen iiber schadenersatzrechtliche Anspriiche welche aus der Vertragsstreitig-

keit folgen. Die Entscheidung erfolgt aufgrund der anzuwendenden Materiengesetze mit

31 Grabenwarter, JRP 1998, 282.
332 .Entscheidung® umfasst anders als ,,Urteil* auch prozessrechtliche Entscheidungen, Grof, 0JZ 2001, 206.
Den Begriff ,,Gerichtsbescheid“(vgl Ladon, OZW 2007, 120) sehe ich wegen Art 94 B-VG als unsachgemif
und wohl auch als verfassungswidrig an.

333 Zur Irrelevanz der Wortwahl, vgl Olechowski, in: Die Einfithrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Os-
terreich 199f.

334 , Generalzustindigkeit fiir die Bescheidanfechtung; anders Art 129a B-VG.

35 Mein Vorschlag geht von einem grundsitzlichen einstufigen Administrativverfahren aus. Die Formulie-
rung nimmt Bedacht auf die Moglichkeit im Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches von Gemein-

den eine optionale zweite Administrativinstanz vorzusehen.
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Vorrang des Inhaltes der vertraglichen Vereinbarung unter subsididrer Anwendung der
Regeln des Allgemeinen Biirgerlichen Rechts; >

c) wegen einer Verletzung der Entscheidungspflicht durch die in letzter Administrativ-
instanz titigen Verwaltungsbehorde, soweit eine Saumnisbeschwerde an das Landesver-
waltungsgericht in den Materiengesetzen nicht ausgeschlossen ist.

In Verwaltungsstrafrechtsangelegenheiten, in denen die Unwirksamkeit trotz einer Sdum-
nis von hochstens 12 Monaten nicht von Gesetzes wegen eintritt, steht die Sdumnisbe-

schwerde an das Landesverwaltungsgericht offen.

(2) Die Landesverwaltungsgerichte erkennen ferner iiber die Riickerstattung von Geldstra-
fen und/oder Verfahrenskosten, wenn der zugrunde liegende Verwaltungsakt aufgehoben

oder fiir rechtswidrig erkannt wurde.

(3) Der Materiengesetzgeber ist erméchtigt in anderen Fillen hoheitlicher Verwaltung™’,
in denen kein Verwaltungshandeln in der oben genannten Form™® vorliegt, eine ausdriick-
liche Beschwerde wegen Rechtswidrigkeit an das Landesverwaltungsgericht vorzuse-
hen 3%

4.6. Rechtswidrigkeit, Ermessen und unbestimmte Gesetzesbegriffe

Daran anschlieBend darf die gesetzliche Definition von Rechtswidrigkeit freilich nicht feh-

len. Art 130 Abs 2 B-VG idgF sollte demnach ausdriicklich iibernommen werden.

4.6.1. Mein Vorschlag:

336 Demnach ist der Inhalt der — freiwilligen — Vereinbarung solange maBgeblich, solange die Materiengeset-
ze nicht anderes festlegen, wobei die Regeln des ABGB dann zur Anwendung gelangen, wenn weder der
Inhalt noch die Materiengesetze eine Regelung vorsehen.

37 Eine Zustindigkeit zur Kontrolle von Akten der Privatwirtschaftsverwaltung (Art 17, Art 116 Abs 2 B-
VG) wird mit ,,hoheitlich* ausgeschlossen.

33 Verfassungsgesetzliche Ermichtigung des Materiengesetzgebers, eine sinngem Regelung, wie diese § 88
Abs 2 SPG beinhaltet, abseits der Sicherheitsverwaltung (§ 2 SPG) zu verankern.

39 Vgl Mayrhofer, JRP 2007, 274.
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»Artikel 130. (4) Rechtswidrigkeit liegt nicht vor, soweit die Gesetzgebung von einer bin-
denden Regelung des Verhaltens der Verwaltungsbehorde absieht und die Bestimmung
dieses Verhaltens der Behorde selbst tiberlisst, die Behorde aber von diesem freien Ermes-

sen im Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht hat.*

Diese Bestimmung ist durchaus vergleichbar mit der deutschen ,,normativen Erméchti-
gungslehre, welche anerkennt, dass die Exekutive durch die Legislative erméchtigt wer-
den kann, bestimmte Fragen der Prognose, der Notwendigkeit und der Angemessenheit
selbst zu entscheiden. Das Ermessen wird in der deutschen Rechtslehre demnach als be-
sondere Handlungs- und Abwigungskompetenz (in Osterreich: Handlungs- und Auswahl-
ermessen) gesehen. Diese kann sowohl auf Tatbestands- als auch auf Rechtsfolgenseite
auftreten.”*’

Wenn diese Bestimmung wie im Ministerialentwurf 94/ME 23. GP (Art 130 Abs 2) sowohl
fiir mogliche Landesverwaltungsgerichte als auch fiir den VwGH gelten sollte, konnte frag-
lich sein, ob diese Bestimmung (vgl Art 130 Abs 2 B-VQG) eine Einschrinkung der Prii-
fungsbefugnis des VwGH intendieren konnte. Die Bestimmung des Art 130 Abs 2 B-VG
wird in der Lehre teilweise unterschiedlich argumentiert. Die Rsp und ein Teil der Lehre ist
der Auffassung, dass ,, gerade der Umstand, dass Art 130 Abs 2 B-VG Ermessensentschei-
dungen nicht schlechthin von der Kontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof ausnimmt,
sondern sie in der Richtung auf ihre Vertrdglichkeit mit dem Sinne des Gesetzes seiner
Uberpriifung zugdnglich sind, zeigt, dass der normativ auf hochster Stufe stehende Verfas-
sungsgesetzgeber hinsichtlich der Anforderungen, die vom Standpunkt des Rechtsstaates
an jede verwaltungsbehordliche Entscheidung zu stellen sind, Ermessensentscheidungen
keineswegs grundsdtzlich anders gewertet wissen will als gebundene Entscheidungen. « %!
Ein Teil der Lehre fasst differenzierter auf und meint, dass die Nachpriifung der Ermes-
sensentscheidung durch den VwWGH von der Entscheidungssituation der Behorde bestimmt
ist. ,,Der VwGH priift nur, ob die Behorde ihr Ermessen im Sinne des Gesetzes geiibt hat,
dh ob die Uberlegungen der Behorde nachvollziehbar und in sich schliissig sind, ob die
geforderte Abwdigung unter Beriicksichtigung des Telos auf zutreffenden Primissen beruht

und insgesamt zu einem vertretbaren Ergebnis fiihrt. Handelt die Behorde so, iibt sie in

30 Frowein, TBI 2005, 617 f. Die Ausnahme, dass das dt Verwaltungsgericht selbst entscheidet, gibt es nur
bei der ,,Ermessensreduzierung auf Null®. Dann ist (nur) eine Entscheidung rechtmiflig und ein Ermessens-
raum zwischen zwei Alternativen eben nicht gegeben.

Vgl VwSlg 7022 A/1966; VwGH 23. 7. 1999, 99/20/0110; 21. 9. 2000, 99/20/0558.
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einer nicht vom VwGH zu beanstandenden Weise Ermessen im Sinne des Gesetzes. Eine
Wiederholung des Vorgangs der Ermessensiibung ist vom VwGH nicht gefordert und iiber-
schritte seine Befugnis. Das B-VG beschrinkt im sechsten Hauptstiick die Rechtskontrolle
des VwGH gegeniiber der einer Berufungsbehorde. Solcherart legt es die gewaltenteilende

« 342

Beschrinkung der gerichtlichen Befugnis fest. Den Erlduterungen zum Ministerialent-

wurf zufolge besagt diese Bestimmung aber (lediglich), dass Ermessensiibung im Sinne

des Gesetzes keine Rechtswidrigkeit darstellt**

und eine Wiederholung fiir den VWGH im
moglichen Verfassungstext daher nicht nétig erscheint, weshalb daraus geschlossen werden
konnte, dass im Entwurf dem Art 130 Abs 2 B-VG keine selbstiindige normative Rele-

vanz zukommt.***

Die unbestimmten Gesetzesbegriffe betreffend bin ich der Auffassung, dass selbst wenn
die Einreihung von unbestimmten Gesetzesbegriffen nach der Jud offen bleibt’®, kann im

Einklang mit der Lehre**

von der rechtlichen Irrelevanz dieser Einordnung ausgegangen
werden, denn jeder Rechtsbegriff hat nun einmal einen Begriffshof und Begriffskern und
ist daher sowohl unbestimmt als auch bestimmt. Der Regelungszusammenhang und Rege-
lungszweck miissen durch Interpretation ermittelt werden. Deshalb erachte ich es als un-
zweckmiBig, dass eine Zustidndigkeit zur Priifung der Interpretation unbestimmter Geset-

zesbegriffe verfassungsgesetzlich normiert wird.

5. Kognitionsbefugnis und osterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit

5.1. Die Meritorische (materiell-rechtliche) Entscheidung

2 MwN Grabenwarter, Ermessen und verwaltungsgerichtliche Kontrolle, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das
verwaltungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen (1999) 319 ff.

33 Kritisch Heinrich in Holoubek/Lang 209, welcher darauf hinweist, dass mogliche Landesverwaltungsge-
richte die BVB bei der Strafbemessung nicht mehr korrigieren kdnnten.

4 Mit guter Begriindung, Lang in Holoubek/Lang 188 f. Lang hebt richtigerweise den Umstand hervor, dass
die Verwaltungsgerichte dem Entwurf nach befugt sind, den Sachverhalt zu ermitteln, weshalb diese bei der
Entscheidung selbst ermittelte Wertmafstibe anlegen weniger oft die Abwigungsentscheidungen der Admi-
nistrativbehorde billigen wiirden.

* Vgl VWGH 21. 2. 1967, 1123/65; VWGH 27. 6. 1990, 90/18/0044; vgl auch VwGH 24. 1. 1996,
95/12/0084; 27. 11. 2000, 2000/17/0148; VwSlg 13413 A.

36 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht” Rz 618 f.
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Grundsitzlich ist begrifflich zu trennen. Jede Entscheidung iiber den Streitgegenstand
selbst ist meritorisch, da diese sich mit materiell-rechtlichen Fragen beschiftigt. Das Er-
kenntnis das einen Verwaltungsakt kassiert, ist demnach meritorisch, weil dieses den
Streitgegenstand ausschopft.

Die Verwaltungsprozesslehre legt dem aber ein anderes Verstindnis zu Grunde. Mit den
Begriffen ,,sachlich* oder ,,in der Sache selbst* wird demnach nicht auf den prozessualen
Streitgegenstand, sondern auf die Verwaltungsangelgenheit. welcher der Verwaltungsbe-
horde selbst vorgelegen hat, abgestellt. ,,Meritorisch* sind fiir die Verwaltungsprozesslehre
demnach Erkenntnisse, die sich mit der ganzen Verwaltungsangelegenheit vollinhaltlich —
und nicht nur mit dem Verwaltungsakt — beschiftigen. Folgt man der Begriffsdeutung der
Verwaltungsprozesslehre, dann sind meritorisch die Erkenntnisse, welche sich in der
Hauptsache mit der Verwaltungsangelegenheit selbst befassen. Die Entscheidungsbefugnis
bezieht sich hier nicht auf den Verwaltungsakt sondern auf die Verwaltungsangelegenheit.
Der osterreichische VWGH entscheidet demzufolge ,,in der Sache selbst, wenn er in der
konkreten Verwaltungsangelgenheit ein Erkenntnis fallt.

Wenn der VWGH eine Beschwerde nicht mit Beschluss zuriickzuweisen (§ 34 Abs 1
VwGG) oder das Verfahren einzustellen hat’ 47, dann trifft dieser mit dem Erkenntnis eine
Sachentscheidung (§ 42 Abs 1 VwGG). Trifft der VwGH etwa die Feststellung iiber die
Zulissigkeit einer Sdumnisbeschwerde, dann entscheidet der VwGH, wie es die Verwal-
tungsbehorde zu tun gehabt hitte. Trifft der VwGH eine negative Feststellung beziiglich
der Anspruchsgrundlagen, dann hat dieser das Begehren sachlich abzuweisen. Ist die
Saumnisbeschwerde fiir den VwWGH also begriindet, dann hat dieser in der Sache zu erken-
nen. Der VwGH entscheidet dann ,,rein meritorisch®.

Hat die administrative Vorinstanz aber bereits einen Bescheid erlassen, dann hat der
VwGH wie die Verwaltungsbehorde (vgl § 66 Abs 4 AVG) zu entscheiden. Er hat den
rechtsgrundlosen Bescheid zu kassieren oder in jede Richtung zu reformieren. Daher kann
diesem Begriffsverstindnis folgend hinsichtlich der Sachentscheidungsbefugnis zwischen

,,rein meritorisch®, ,,reformatorisch® und ,,kassatorisch unterschieden werden.>*®

7 Nichtbefolgen eines Verbesserungsauftrages (vgl § 34 Abs 2 VwGG), Nichtbeantwortung im Vorhaltever-
fahren (§ 33 Abs 2 VwGG), Nichterstattung einer aufgetragenen Gegendullerung (§ 36 Abs 7 VwGG), Feh-
lender Nachtrag der Begriindung fiir die Rechtswidrigkeit des Bescheides (§ 37 Abs 1 VwGG), Beschwerde-
zuriickziehung (§ 33 Abs 1 VwGG), Klaglosstellung (§§ 33 Abs 1, 36 Abs 2 VwGG).

¥ MwN Ress, Die Entscheidungsbefugnis in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (Diss 1963) 233 f.
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Dagegen zielt die ledigliche Unterscheidung in ,,Kassatorik* und ,,Reformatorik* nur auf
eine grobe Unterscheidung ab. Die volle Tatsachenkognition wird hiernach begrifflich
nicht klar von der reformatorischen Entscheidungsbefugnis unterschieden. Die Reformato-
rik setzt daher nicht die volle Tatsachenkognition voraus, tritt aber zumeist mit dieser in

. . 34
einem Zusammenspiel auf. ?

5.2.  Entscheidungsbefugnis des VWGH im
Bescheidbeschwerdeverfahren (Art 131 Abs 1 Z 1 B-VG)

Die osterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit griindet grundsétzlich auf dem kassatori-
schen System.” Der VwGH hat mit Ausnahme der Fille der Saumnisbeschwerde (Art 132
B-VG) durch dessen Erkenntnis die Bescheidbeschwerde entweder als unbegriindet abzu-
weisen oder den Bescheid aufzuheben (vgl § 42 Abs 1 Satz 2 VwGG). Gibt also der
VwGH der Beschwerde im Bescheidbeschwerdeverfahren statt, hebt dieser den rechtswid-
rigen Bescheid auf und verweist zur neuerlichen Entscheidung an die belangte Verwal-
tungsbehorde zuriick (Art 130 B-VG iVm § 42 VwGG). Die Kassation wird auch als ,,ne-

31 Die Kassation wirkt nicht nur rein deklaratorisch,

gatives Gestaltungsurteil erfasst.
sondern auch beseitigend. Die Verfahrensrechtslage sowie die materielle Rechtslage &n-

dern sich mit diesem Erkenntnis unmittelbar.>>

Gem § 42 Abs 2 VwWGG hat der VwGH den Bescheid zu kassieren, wenn

- dessen Inhalt rechtswidrig ist (Z 1),

- wenn die Rechtswidrigkeit des Bescheides aus der Unzustidndigkeit der belangten
Behorde riihrt (Z 2),

- wenn der Bescheid rechtswidrig ist, weil Verfahrensvorschriften verletzt wurden,
weil insb (Z 3)

i. der Sachverhalt in einem wesentlichen Punkt von der belangten Behorde aktenwid-

rig angenommen wurde (lit a) oder

ii. der Sachverhalt in einem wesentlichen Punkt ergiinzt werden muss (lit b) oder

Vgl Jabloner, OJZ 1994, 336 f; Grabenwarter, JRP 1998, 279.

3%0 Hellbling, JB1 1950, 423.

31 Ress, Die Entscheidungsbefugnis in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (Diss 1963) 135.
352 Ress aa0 199 und 207.
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iii. Verfahrensvorschriften auler Acht gelassen wurden, bei deren Einhaltung die be-

langte Behorde zu einem anderen Bescheid hitte kommen konnen (lit ¢).

Die Rechtswidrigkeit infolge der Unzustindigkeit der belangten Behorde (Z 2) sowie in-
folge der Verletzung von Verfahrensvorschriften hat der VwGH von Amts wegen wahrzu-
nehmen (§ 41 Abs 1 VwGG). Dabei ist der Aufthebungstatbestand der Unzustdndigkeit
vorrangig aufzugreifen.”>> Wenn der Bescheid sowohl inhaltlich als auch in Folge eines
mangelhaften Verfahrens rechtswidrig ist, hat der VwGH den Bescheid aufgrund der in-
haltlichen Rechtswidrigkeit aufzuheben.* Das Erkenntnis des VwGH wird mit Erlassung

rechtskriftig und somit unanfechtbar, unwiederholbar und verbindlich.*’

3% Bine

Anzumerken ist, dass die Kassation den Bescheid grundsitzlich im Ganzen erfasst.
Teilaufthebung ist nur bei einer Trennbarkeit des (Bescheid)Gegenstandes moglich (vgl §
59 Abs 1 AVGQG). Dies ist insb dann der Fall, wenn iiber die getrennten Antragspunkte auch
in getrennten Bescheiden entschieden werden hitte konnen.*’

Durch die Aufhebung des angefochtenen Bescheides tritt die Rechtssache in die Lage zu-
riick, in der diese sich vor Erlassung des angefochtenen Bescheides befunden hatte (§ 42
Abs 3 VwWGG). Der Inhalt der Gestaltungswirkung ist die Beseitigung der dem fehlerhaften
Bescheid zukommenden Rechtserheblichkeit. Die Kassation ist der contrarius actus zu
der positiven Gestaltung und deshalb auch nicht in deren inhaltlichen Qualitét vor allem in
deren positiven Gestaltung zu trennen. Wire der Bescheid nicht weiter bis zu der Authe-
bung rechtserheblich sondern nichtig, dann wire das Erkenntnis des VwWGH lediglich de-
klaratorisch. — Das Erkenntnis wiirde nur die Nichtigkeit des Bescheides feststellen.*® Bei
der Kassation ist rechtlich aber so vorzugehen, als sei der aufgehobene Bescheid nie erlas-
sen worden. Durch die Aufhebung wird nicht nur eine bestehende Rechtslage bestitigt,
sondern der zuvor existente und geltende Bescheid (ex tunc) aufgehoben. Zur reinen De-

klaration tritt also auch die materiell-konstitutiv wirkende Kassation.>> Bescheide, die

33 VwGH 4. 12. 1967, 1188/66.

34 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrechtw Rz 1025.

% Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'’ Rz 1034.

36 VwSIgNF 7273 A.

37T VwSIgNF 2122 A, 2346 A; VwGH 21. 04. 1969, 0997/67; 23. 12. 1993, 92/17/0056.
% Ress, Die Entscheidungsbefugnis in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (Diss 1963) 208.

3% Ress, Die Entscheidungsbefugnis in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (Diss 1963) 210, 218.
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durch den nun aufgehobenen Bescheid selbst aufgehoben wurden, erlangen wieder Gel-
tung.**

Rechtsakte in untrennbarem Zusammenhang mit dem aufgehobenen Bescheid sieht die Rsp
als beseitigt an.*®' Liegt bei Rechtsakten aber kein untrennbarer Zusammenhang vor, dann
werden diese Rechtsakte aufgrund der Rechtsgestaltung durch das VwGH-Erkenntnis
rechtswidrig und sind im Falle einer Anfechtung gesondert aufzuheben. Der zuvor aufge-
hobene Bescheid, hat gegeniiber den nun aufzuhebenden Bescheid, die Wirkung eines
,Grundlagenbescheides“.*® Die Verwaltungsbehorden sind somit verpflichtet in dem
betreffenden Fall mit den zu Gebote stehenden Mitteln unverziiglich den der Rechtsansicht
des VWGH entsprechenden Rechtszustand herzustellen (§ 63 Abs 1 VWGG).3 % Bei Erlas-
sung des Ersatzbescheides ist die Administrativbehorde aber nicht davon enthoben neue
Sachverhaltsmomente entsprechend zu wiirdigen. Die Behorde ist (lediglich) an die

Rechtsanschauung des VwGH gebunden.**

Diese Bindung besteht aber nur fiir die die
Aufhebung tragenden Griinde bzw notwendigen rechtlichen Beurteilungen. - In einem wei-
teren Beschwerdeverfahren in der Sache selbst wire aber auch der VWGH nun an dessen
zuvor vertretene Rechtsauffassung gebunden.’® Dem Beschwerdefiihrer erwichst sohin

ein subjektives Recht auf ,,Folgenbeseitigung*.*® Beseitigt werden konnen zB Vollstre-

ckungshandlungen®®’

. Ob aber im Falle der Unmoglichkeit der Wiederherstellung Gelder-
satz zu leisten ist, ldsst die Jud nicht exakt erkennen.’® hervor. Sollte sich die Verwal-
tungsbehorde weigern einer solchen Rechtsansicht des VwGH zu folgen, bleibt dem Be-
schwerdefiihrer der Weg iiber die Amtshaftung oder iiber die Kausalgerichtsbarkeit (Art
137 B-VG) offen. Im Rahmen der Kausalgerichtsbarkeit kann der Beschwerdefiihrer aber
keine Entscheidung erlangen, welche die Verwaltungsbehorde zur Erlassung einer Ent-
scheidung verpflichten konnte. Denn gem Art 137 B-VG erkennt der VfFGH nur iiber ver-

mogensrechtliche Anspriiche, die nicht im ordentlichen Rechtsweg geltend gemacht wer-

30 VwGH 2. 6. 1954, 2482/51; vgl auch VwGH 31. 10. 1978, 1785/78; 2. 7. 1998, 97/06/0277.

361 Vgl VwWGH 18. 3. 1994, 91/07/0144; anders noch V{Slg 7908, 9443.

62 vl VWGH 21. 3. 1995, 93/04/0177. Vgl Machacek (Hrsg), Verfahren vor dem VfGH und VwGH® (2008)
191.

%3 Vgl VISlg 8536.

Vgl VwSlg 3965 A, 5223 A.

%5 Machacek (Hrsg), Verfahren vor dem VEGH und VwGH?® (2008) 192.

366 VfSlg 17.154; vgl V{Slg 2046.

7 VfSlg 2046.

%8 Vgl VwSIgNF 1986 A.
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den oder durch Bescheid einer Verwaltungsbehorde erledigt werden konnen. Somit muss
fiir dieses Begehren auf die Beschwerde wegen Verletzung der Entscheidungspflicht zu-
riickgegriffen werden. Erlasst die Behorde jedoch trotz der bereits kassierten Entscheidung
einen gleichlautenden Bescheid, wird dieser aber noch nicht fiir nichtig zu halten sein.
Vielmehr miisste ein solcher wieder iiber den Anfechtungsweg (Bescheidbeschwerde) auf-
gehoben werden.*®

In dieser teilweisen Bindung der Verwaltungsbehorde an die Entscheidungsgriinde des
VwGH-Erkenntnisses in Form der Rechtsanschauung des VwGH, kann ein reformatori-

370

sches Element erblickt werden.”” Die Bindung der Verwaltungsbehdrde hat demnach eine

.gewisse meritorische AuBenwirkung**"".

Bei der Bescheidpriifung geht der VwGH im Hinblick auf den maBigeblichen Sachverhalt
folgendermaBlen vor: Der VwWGH priift die Sach- und Rechtslage der Entscheidung zum
Zeitpunkt der Erlassung. Kontrolliert wird, ob der Bescheid im Erlassungszeitpunkt recht-
mifBig war. Die Jud misst selbst einer mit Riickwirkung ausgestatteten Rechtslageninde-
rung keine Bedeutung fiir die ,,maBgebliche Sach- und Rechtslage* zur.”’* All dies ent-
spricht auch dem Grundsatz der ,,nachpriifenden Kontrolle* in der Osterreichischen Ver-

waltungsgerichtsbarkeit.

5.3. Die Entscheidungsbefugnis des VWGH im
Sdumnisbeschwerdeverfahren (Art 132 B-VG)

Gem Art 132 B-VG entscheidet der VwWGH iiber Beschwerden, welche vom Beschwerde-
fiihrer erhoben worden sind, weil eine Verwaltungsbehorde die diese treffende Entschei-
dungspflicht verletzt hat. Der VwWGH iiberpriift nicht die RechtméBigkeit eines bereits er-

lassenen Bescheides, sondern trifft die vom Beschwerdefiihrer beantragte Entscheidung

% Ress spricht sich fiir eine Verpflichtungsklage nach deutschem Muster aus, in: Die Entscheidungsbefug-

nis in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (Diss 1963) 225 (227). Diese Losung widerspriche aber mE dem Oster-
reichischen verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzsystem, welches keine ,Klage®, geschweige denn eine
solche auf Verpflichtung kennt. Wie bereits besprochen, ist iiber das Instrument der Siumnisbeschwerde bzw
iiber die Bescheidbeschwerde ausreichend Rechtsschutz gegeben.

1% So Jabloner, RZ 1997, 258.

7! Ress, Die Entscheidungsbefugnis in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (Diss 1963) 111.

2 VwSIgNF 6361 A, 12.197 A; vgl VESlg 10.402; vgl Jabloner, OJZ 1995, 923.

103



mangels verwaltungsbehordlicher Entscheidung. Der VWGH trifft demnach eine rein me-
ritorische Entscheidung.’” Gem § 36 Abs 2 VwGG ist die sdumige Behdrde im Vorver-
fahren anzuweisen, innerhalb einer Frist bis zu 3 Monaten die Bescheiderlassung vorzu-
nehmen und eine Abschrift des Entscheidung vorzulegen oder den Grund der mangelnden
S#dumnis vorzubringen. Es folgt eine Gegenschrift und besteht fiir weitere AuBerungen und
GegenduBlerungen die Moglichkeit.

Der VWGH hat aber gem § 42 Abs 4 VwGG auch die Moglichkeit sein (Zwi-
schen)Erkenntnis auf die Entscheidung einzelner mafBigeblicher Rechtsfragen zu beschrin-
ken und anschliefend der Behorde den Auftrag zur Bescheiderlassung zu erteilen. Der Be-
horde steht dafiir eine hochstens 8-wochige Frist zur Verfiigung und diese hat den Be-
scheid auf der Grundlage der Rechtsanschauung des VwWGH zu fassen. Kommt es (da-
durch) nicht zu einer Bescheiderlassung der saumigen Verwaltungsbehorde, hat der VwGH
die Entscheidung zu erlassen (Satz 2 leg cit). Fehlt aber der sdumigen Behorde iiberhaupt
der Wille zur Bescheiderlassung ist der VWGH auch sofort zur Entscheidung in der Sache
berechtigt. Dieser ,,Entscheidungsauftrag® an die Verwaltungsbehorde ist nicht vollstreck-
bar und der Eingriff in die Verwaltungsfithrung dadurch nur theoretisch. Dieser ,,Entschei-
dungsauftrag® des VwGH wiirde erst durch die unmittelbare Sachentscheidung durch den
VwGH vollstreckt.”™ An der Entscheidung ,,in der Sache selbst‘ ist zu erkennen, dass der
Osterreichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit die umfassende meritorische Entscheidungs-
befugnis — im Rahmen des Siumnisbeschwerdeverfahrens wohlgemerkt - inhirent ist.>”
Hier kommt die Ausnahme vom grundsitzlich kassatorischen System des verwaltungsge-
richtlichen Verfahrens zum Vorschein.

Um aber in der Sache entscheiden zu konnen, hat der VwGH den mal3geblichen Sachver-
halt festzustellen, soweit ein solcher noch nicht festgestellt wurde. Deshalb kann der
VwGH das erforderliche Ermittlungsverfahren durch die von diesem selbst bestimmten,
jedoch abstrakt kompetenten3 ® Gerichts- oder Verwaltungsbehorden durchfiithren oder

erginzen lassen (§ 36 Abs 9 VwGG).

373

Vgl Ress, Die Entscheidungsbefugnis in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (Diss 1963) 233 f.
3 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrechtlo Rz 1031. Kritisch aber Ress aaO 267 f.
375

Ress, Die Entscheidungsbefugnis in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (Diss 1963) 111.

376 Oberndorfer, Die bsterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit 139.
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5.3.1. Die Sachverhaltsbindung

Im Bescheidbeschwerdeverfahren entscheidet der VwWGH gem § 41 Abs 1 aufgrund des
von der Verwaltungsbehorde angenommenen Sachverhalts. Der VWGH ist zur Rechtskon-
trolle und nur im eingeschrinkten Malle zur Sachverhaltskontrolle berufen. Der VWGH ist
somit bei der Sachverhaltsermittlung eingeschrinkt, da dieser grundsitzlich an die bereits
getroffenen Feststellungen der Verwaltungsbehorde gebunden ist. Grundsitzlich deshalb,
da das Neuerungsverbot dann nicht entgegensteht, wenn die Verwaltungsbehorde wider
dem Grundsatz der Amtswegigkeit im Ermittlungsverfahren nicht alle relevanten Umstéin-

de ermittelt hat®”’

- das wire dann der klassische Fall fiir die Geltendmachung einer Man-
gelhaftigkeit des verwaltungsbehordlichen Verfahrens mit einer VwGH-Beschwerde. Das
Neuerungsverbot im verwaltungsgerichtlichen Verfahren gilt nach der Rsp®’® weiters dann
nicht, wenn lediglich rechtliche Einwendungen gemacht werden, die im Verwaltungsver-
fahren noch nicht geltend gemacht wurden, aber auf den bereits festgestellten Sachverhalt
Bezug nehmen. Auch aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht steht dem Neuerungsverbot des §
41 Abs 1 VwGG grundsiitzlich nichts entgegen, da auch der EuGH>"” festhilt, dass der
VwGH dessen Entscheidung aufgrund des von der Behorde angenommenen Sachverhaltes
oder anders formuliert, aufgrund des zum Entscheidungszeitpunkt der Verwaltungsbehdrde
mafgeblichen Sachverhaltes, zu treffen hat, womit ein Vorbringen neuer Tatsachen im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren unzulédssig wird. Dem EuGH zufolge ist es daher zu-
lassig, neue Tatsachen erst in einem neuen Verwaltungsverfahren — welches wiederum der
nachpriifenden Kontrolle des VWGH unterldge — einer Berlicksichtigung zu unterziehen.

Der VwGH darf daher im Rahmen der Sachverhaltskontrolle grundsitzlich nur Verfahrens-

fehler feststellen, nicht aber neue Tatsachen ermitteln. Auch wenn ein Erkenntnis des

VwGH?® und dessen Interpretation381 vermeintlich Anderes durchblicken lief, darf der

77 VwSIgNF 9723 A — verst Sen. Vgl auch VwGH 25. 9. 1970, 1636/69; VwSIgNF 8608 A.

78 VwSIgNF 8113 A; VWGH 4. 9. 1990, 88/09/0013.

7 EuGH, Rs C-120/97 Upjohn, Slg 1999, I-223, Rz 39.

30 VwSIgNF 8619 A: ,.Der sogenannte Grundsatz der freien Beweiswiirdigung bedeutet nicht, daB dieser in
der Begriindung des Bescheides niederzulegende Denkvorgang der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle nicht
unterliegt. Die Bestimmung des § 45 Abs 2 AVG hat nur zur Folge, dass, sofern in den besonderen Verwal-
tungsvorschriften nichts anderes bestimmt ist, die Wiirdigung der Beweise keinen anderen Regeln unterwor-
fen ist. Diese Regelung schliefit keinesfalls eine verwaltungsgerichtliche Kontrolle in der Richtung aus, ob

der Sachverhalt geniigend erhoben ist und ob die bei der Beweiswiirdigung vorgenommenen Erwigungen
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Wortlaut des § 41 Abs 1 VwWGG nicht weginterpretiert werden. ME kann miisste aber jeder
Zweifel an der Richtigkeit des Sachverhaltes so gedeutet werden, dass damit auch schon
ein Zweifel an der Richtigkeit der verwaltungsbehordlichen Sachverhaltsermittlung einher-
geht.*® Immerhin ist der festgestellte Sachverhalt Dreh- und Angelpunkt in der verwal-
tungsgerichtlichen Entscheidung und beeinflusst auch dementsprechend die rechtliche Ge-
samtwertung.

Der VwGH darf auf keinen Fall aufgrund eigener Beweiswiirdigung zu einer abweichen-
den Sachverhaltsfeststellung gelangen.”® Die Priifung der verwaltungsbehdrdlichen Be-
weiswiirdigung wire bei richtiger Interpretation gem § 41 Abs 1 VwGG somit ausge-

84
schlossen.’

Der VwWGH umgeht dies aber dadurch, dass er Méngel in der Beweiswiirdi-
gung als Verfahrensfehler einstuft und die Beweiswiirdigung in der Folge auf Schliissigkeit
priift.385 Die Beweiswiirdigung muss demnach den ,,Denkgesetzen®, also dem ,,allgemei-
nen menschlichen Erfahrungsgut* entsprechen.3 86

achtet der VWGH dabei als Indiz fiir eine Unschliissigkeit.387

Das Stiitzen auf starre Beweisregeln er-

5.4. Art 6 EMRK und Ausgestaltung der Entscheidungsbefugnis

5.4.1. Verfahrenspositionsstirkung durch die EMRK

Ein weiterer Punkt im Diskurs iiber die Einfiihrung einer Landesverwaltungsgerichtsbar-

keit ist die Anforderung, welche die Europédische Menschenrechtskonvention (EMRK)*®®

mit sich bringt. Da die EMRK in Osterreich in Verfassungsrang steht und somit individuell

schliissig sind. Schliissig sind aber solche Erwédgungen nur dann, wenn sie unter anderen den Denkgesetzen,
somit auch dem allgemeinen menschlichen Erfahrensgut entsprechen.*

31 Ringhofer, in Lehne — Loebenstein — Schimetschek, Die Entwicklung der Osterreichischen Verwaltungsge-
richtsbarkeit 365.

32 In diesem Fall fiir eine Kassation und ein formliches Beweisverfahren, Ringhofer aaO.

* VwGH 25. 2. 1981, 3137/80.

*%* Ohne Bedenken auch Werner, JB1 1965, 584.

5 Vgl auch den Vorschlag Jabloners, OJZ 1994, 336.

0 VwSIgNF 8619 A, 9602 A; VwGH 28. 3. 1990, 89/03/0288.

387 VwSIgNF 8198 A, 9602 A; VwGH 30. 4. 1982, 81/02/0019. Ahnlich Walter, in: Lehne — Loebenstein —
Schimetschek, Die Entwicklung der Osterreichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit 391 ff.

388 Europiische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (BGBI1 1958/210 idF).
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iiber eine Verfassungsgerichtshofbeschwerde gem Art 144 B-VG durchsetzbar ist®®, hat
sich die Ausgestaltung des Verfahrens um Rechtsschutz daran zu orientieren. Die EMRK
kann als eine tragende Séule des Osterreichischen Grundrechtssystems aufgefasst werden.
Entstiinde bei Ausgestaltung des Rechtsschutzverfahrens ein Widerspruch zur EMRK, lige
eine Verletzung von verfassungsgesetzlich garantierten (Verfahrens)Rechten vor. Man
konnte idZ von einer ,, Transformation verfahrensrechtlicher Positionen in verfassungsge-
setzlich gewihrleistete Rechte® sprechen.’” Der konkrete Kristallisationspunkt ist Art 6
EMRK:

,»(1) Jedermann hat Anspruch darauf, dass seine Sache in billiger Weise 6ffentlich und in-
nerhalb einer angemessenen Frist gehort wird, und zwar von einem unabhéngigen und un-
parteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht, das iiber zivilrechtliche Anspriiche und Ver-
pflichtungen oder iiber die Stichhaltigkeit der gegen ihn erhobenen strafrechtlichen Ankla-
ge zu entscheiden hat [...]“.

Durch die Inkorporation der EMRK in die dsterreichische Rechtsordnung®' wurden weit
mehr Erfordernisse fiir Zivil- und Strafverfahren verlangt, als durch das in Art 83 Abs 2 B-
VG verkorperte ,,Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter (arg.: ,,Niemand
darf seinem gesetzlichen Richter entzogen werden*) inhaltlich bereits gewéhrt wird. Art 6
EMRK kann auch nicht mit Art 94 B-VG (Prinzip der Gewaltenteilung) den Vergleich
antreten, da Art 94 B-VG primér eine organisatorische Gewaltentrennung festlegt, Art 6
EMRK hingegen neben einer gerichtlichen Entscheidungszustiandigkeit auch eine mate-

rielle Gewaltentrennung (arg.: ,,Zivil- und Strafsachen*) normiert.””*

5.4.2. ,,Zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen* gem EMRK

Nun, wie grenzt man ,zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen* erfolgreich von

Verwaltungsrechtsangelegenheiten ab? Ist die (Nicht)Genehmigung von Kaufvertrigen

389 Vgl V1SIg 4706, 5100; Art IT Z 7 B-VGNov 1964 (1a/5); siehe aber Deutschland, wo die MRK nur ein-
fach-gesetzlichen Rang genieBt, Seidl-Hohenveldern/Hummer, in: Neuhold/Hummer/Schreuer, Volkerrecht *
Rz 1553.

*" Jabloner, RZ 1997, 259.

¥ Zur Stellung der EMRK im 6sterreichischen Rechtssystem, siehe Seidl-Hohenveldern/Hummer, in: Neu-
hold/Hummer/Schreuer, Volkerrecht* Rz 1553.

392 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 Rz 1523; Ress, Die Entscheidungsbefugnis
in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (Diss 1963) 420.

107



durch die Grundverkehrsbehorde eine reine Verwaltungsrechtsangelegenheit, somit kein
zivilrechtlicher Anspruch und in weiterer Folge keine Art 6 EMRK-Materie? Dieselbe Fra-
ge stellt sich bei einem Berufsausiibungsverbot zB bei Arzten. Lost ein solches Berufsaus-
tibungsverbot einen zivilrechtlichen Anspruch aus und ist daher vom Anwendungsbereich
des Art 6 EMRK gedeckt? Kann es weiters sein, dass es hier mit der innerstaatlichen Zu-
ordnung zur Materie ,,Zivilrecht* sein Bewenden haben darf? Diese Fragen werden im Fol-
genden zu beantworten versucht.

Die Definition des Begriffes ,,zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen* ist beson-
ders unter dem Gesichtspunkt der Kognitionsbefugnis des VwWGH von Bedeutung. Es sei
erwihnt, dass der VWGH gem Art 130 B-VG iVm § 42 Abs 2 VwWGG zur Kassation beru-
fen ist. Der VwGH hat bei Stattgabe der Beschwerde den bekdmpften Bescheid aufzuheben
und an die bescheiderlassende Behorde zuriickzuverweisen. Diese hat eine neue Entschei-
dung zu treffen. Der EGMR legt den Begriff ,,civil rights* aber autonom und weiter aus als
das der VIGH tut. Der VfGH spricht in diesem Zusammenhang mE kritisch von einer ,,0f-
fenen Rechtsfortbildung* (V{Slg 11.500). ,,Offen* deshalb, da der EGMR teleologisch und
evolutiv auslegt. Es ist dem EGMR dadurch moglich, neue Entwicklungen und Gefihrdun-
gen, ja sogar neue Uberzeugungen bei der Interpretation mit einflieBen zu lassen. Hier-
durch soll vor allem die Effektivitidt der Rechte der Konvention gewihrleistet werden.>”
Diese evolutive Auslegungsmethode wird aber zum Teil skeptisch beurteilt, da eine solche
die Gefahr in sich birgt, sich selbst zu konterkarieren. Daher wird von manchen eine engere
Bindung an den EMRK-Gesetzestext gefordert.***

Der EGMR verlangt, dass ein ,,Anspruch* vertretbar behauptet wird. Demnach sind auch
Anwartschaften®” und Anspriiche auf rechtskonforme Ermessensentscheidung®® umfasst.
Dieser Interpretation durch den EGMR wohnt der Gedanke inne, dass sobald die Entschei-
dung Auswirkungen auf zivilrechtliche Positionen hat, Art 6 EMRK zur Anwendung ge-
langt. Die zivilrechtliche Eigenschaft eines Anspruches hingt demzufolge nicht schlicht
von der Zuordnung zur Materie Zivilrecht ab. Fiir den EGMR sind ,,zivilrechtliche An-
spriiche” vielmehr Anspriiche vermogenswerter Natur™’, somit Anspriiche auf Eigentum,
Anspriiche auf Nutzung des Eigentums, oder aber auch Anspriiche auf private Ausiibung

der Erwerbstitigkeit etc. Dem EGMR zufolge fallen auch Streitigkeiten iiber ein Ansuchen

393 Mehr dazu Seidl-Hohenveldern/Hummer, in: Neuhold/Hummer/Schreuer, Volkerrecht* Rz 1462 f.
4 50 Handstanger, RZ 2007, 160.

*EGMR 30. 11. 1987 H, OJZ 1988, 220; 16. 1. 2001 Ludescher, OJZ 2001, 439.

3 EGMR 26. 6. 1986 Van Marle, EuGRZ 1988, 35; vgl aber VfSlg 15.801.

7T EGMR 26. 3. 1992 Editions Périscope, 0JZ 1992, 771: 28. 9. 1995 Procola, OJZ 1996, 193.
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auf Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung in den Anwendungsbereich von Art 6
EMRK.**® Bei beamtendienstrechtlichen Streitigkeiten sind solche Angelegenheiten vom
Anwendungsbereich ausgenommen, wo Staatsbedienstete Verantwortlichkeiten im allge-
meinen Interesse des Staates oder die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse wahrnehmen.
Solche Stelleninhaber seien dem Staat gegeniiber zu Vertrauen und Loyalitédt verpflichtet
und wiirden staatliche Souvernitit ausiiben.™”

In der Rsp fand jedoch eine Zidsur statt, wonach die Vermutung der Anwendbarkeit der
Garantien des Art 6 EMRK auch auf Streitigkeiten aus Beamtendienstverhiltnissen gelten
solle. Demnach miisse erstens das innerstaatliche Recht den Gerichtszugang fiir die fragli-
che Kategorie von Offentlich Bediensteten ausgeschlossen haben und zweitens miisse eine
besondere Vertrauens- und Loyalititspflicht bestehen. Auf gewohnliche Arbeitskonflikte
trafe dies aber nicht zu, weshalb Art 6 EMRK anwendbar sei. 40

Es kann daher nicht iibersehen werden, dass dieser weite Begriff von ,,civil rights* weit in
das Offentliche Recht hineinlangt. Als Beispiele seien etwa das Baurecht, das Betriebsan-
lagenrecht oder das Wasserrecht genannt. All diese Verwaltungsrechtsbereiche regeln ua

auch die Nutzung des Eigentums. Folglich ist Art 6 EMRK auch im Verwaltungsver-

fahren anwendbar.

5.4.2.1. ,,Kernbereich* des Offentlichen Rechts

Zu beachten ist aber, dass der ,.harte Kern des 6ffentlichen Rechts* nicht im Anwendungs-
bereich von Art 6 EMRK liegt.‘m1 Zum ,harter Kern* sind dem EGMR folgend Verfahren

in Abgabensachen®?, Ausweisungsverfahren von Fremden*”, Staatsangehorigkeitsverfah-

% EGMR 27. 7. 2006 Jurisic, Appl 62539/00; EGMR 27. 7. 2006 Coorplan-Jenni GmbH, Appl 10523/02;
vgl aber V{Slg 13.505.

¥ EGMR 8. 12. 1999 Pellegrin, OJZ 2000, 695; vgl EGMR 2. 9. 1997 De Santa, OJZ 1998, 471.

‘% EGMR 9. 4. 2007 Vilho Eskelinen, Appl 63235/00.

Vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® Rz 1526.

“2 EGMR 12. 7. 2001 Ferrazzini, NJW 2002, 3453; 13. 1. 2005 Emese Sugar, EuGRZ 2005, 234; VfSlg
15.496. Vgl auch VwGH 28. 11. 2007, 2005/15/0034; VwGH 18. 11. 2008, 2006/15/0205; VwGH 24. 7.
2007, 2007/14/0029; VWGH 8. 2. 2007, 200415/0153; VwGH 26. 7. 2005, 2003/14/0050; VwGH 24. 10.
2001, 2001/17/0138.

‘% EKMR 3. 5. 1993, OJZ 1994, 34; EGMR 5. 10. 2000 Maaouia, OJZ 2002, 10.
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ren*” oder Wehrdienstverfahren'” zu zihlen. Wihrend der EGMR aber autonom auslegt,

differenziert der VIGH. Der VfGH differenziert beim Begriff ,,civil rights* in ,,Kernbe-
reich* und in (Rand)Bereich, wo ,.civil rights* nur ,,in ihren Auswirkungen‘ tangiert
werden. Demnach zdhlen zum ,,Kernbereich® Anspriiche, die das Verhiltnis der Biirger
untereinander beriihren und nur in diesen Fillen hat ein Tribunal im Sinne Art 6 EMRK zu
entscheiden. Zum Kernbereich zihlt der VIGH die Schlichtung von Streitigkeiten aus Ein-

406, Verfahren iiber die Vergabe eines offent-

zelvertragen zwischen Arzt und Krankenkasse
lichen Auftrags®”’, den Zuspruch einer Enteignungsentschidigung®®, das Verfahren zur
grundverkehrsbehordlichen Genehmigung des Eigentumservverbs409 oder den Jagd- und
Wildschadenersatz*'’. Fiir den Randbereich ist hingegen die bloB aposteriorische (nachprii-
fende) Kontrolle durch den VwWGH und VfGH als ausreichend zu qualifizieren. Eine volle
Kognitionsbefugnis (Tatsachen- und Rechtskontrolle) ist demnach hier nicht von Néten.*!!
Zu diesem Randbereich zihlt der VIGH die Erteilung oder Versagung einer Bewilligung
zum Haus- oder StraBenbau®'?, Bescheide gem Naturschutzrecht*'?, die Untersagung einer
Auslinderbeschiftigung®'®, den Konzessionsentzug bei einem Apotheker*", die Zuriick-
nahme einer Bewilligung zur Errichtung nach Krankenanstaltsrecht*', Einstweilige MaB-
nahmen iZm einer Rechtsanwaltsberufsausﬁbungsbeschrﬁnkung417, das Ausiibungsverbot

einer gewerblichen Tﬁtigkeitm, das Verbot der Tierhaltung419 und die Aufnahme von Arz-

neimitteln in den Erstattungskodex des Hauptverbandes der Sozialversicherungstriger*™.

‘Y EKMR 15. 12. 1988, DR 59, 256; 10. 9. 1992, OJZ 1993, 142.

‘% EKMR 19. 7. 1968, Appl 3435/67, CD 28, 130; VwGH 28. 6. 2001, 2001/11/0167.

496 v£S1g 11.729, 12.083, 13.553, 15.698, 16.704; VfGH 27. 9. 2005, B 1611/04.

Y7 VfSlg 15.106, 15.507, 15.713, 16.334; VEGH 28. 11. 2005, B 817/05.

‘%8 VfSlg 11.760, 11.762, 16.692, 17.242, VIGH 16. 6. 2005, G 129/04; 12. 12. 2005, B 841/04.

Y9 VfSIg 11.957, 12.074, 12.126, 12.669, 13.211, 13.247, 13.459, 13.709, 13.857, 14.024, 15.350; VfGH 12.
6. 2006, B 260/05.

H0vfSlg 11.591.

‘11 vgl VfSlg 11.500 (,Fall Miltner), 11.646, 11.937, 15.149, 17.232; VfGH 15. 10. 2005, B 446/05; 30. 9.
2005, B 1741/03; 12. 12. 2005, B 841/04; VWGH 23. 9. 1994, 94/17/0278, 9. 9. 1996, 94/10/0165; 7. 11.
2005, 2005/17/0086; OGH, JB1 1994, 169.

12 V£Slg 11.500, 11.645.

13 VwGH 24. 11. 2003, 2002/10/0077.

14 VfSlg 13.505.

15 V£Slg 11.937, 15.868.

416 vfSlg 17.232.

7 V{Slg 15.842.

Y18 VfSlg 12.384.
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5.4.2.2. Die ,,Strafrechtliche Anklage* gem EMRK

Aber auch der Begriff ,,strafrechtliche Anklage* ist dem Wortlaut nach nicht eindeutig zu-
zuordnen. Sind etwa Verwaltungsstrafsachen — obwohl Freiheitsstrafen androhend — vom
Anwendungsbereich des Art 6 EMRK ausgenommen?

Der Begriff ,,strafrechtliche Anklage* wird vom EGMR ebenso autonom ausgelegt. Der
,»oinn und Zweck* der EMRK flieBt demnach in die Auslegung mit ein. Darum ist nicht
nur Justizstrafrecht im herkdmmlichen Sinn maBgebend, sondern die ,,Natur der Zuwider-
handlung® oder die ,,Art und Schwere der dafiir angedrohten Sanktion®. Dient vor allem
die Sanktion der Pravention oder Repression, dann spricht das fiir deren Charakter als straf-

! Das Gsterreichische Verwalltungsstralfrecht422 ist somit im Schutz

rechtliche Vorschrift.
der EMRK eingebettet. Auch in weiten Bereichen des Disziplinarrechts** finden sich Vor-
schriften, die unter den Begriff ,strafrechtliche Anklage* subsumiert werden konnen. Be-
fristete oder unbefristete Berufsausiibungsverbote subsumiert der EGMR*** jedoch unter
,civil rights*, wihrend der VIGH*? diese als eine ,strafrechtliche Anklage* sieht. Die Ein-
leitung eines Strafverfahrens**® und AuBerdienststellung®?’ fallen laut VfGH aber nicht in
den Anwendungsbereich von Art 6 EMRK. Die gleiche Sichtweise vertritt der VfGH bei

Zwangsstrafen.*?®

19 v{Slg 12.082.

9 VEGH 15. 10. 2005, B 446/05.

“2! Siehe EGMR 28. 6. 1978 Konig, EuGRZ 1978, 406; 23. 9. 1998 Malige, OJZ 1999, 654; 23. 11. 1976
Engel, EuGRZ 1976, 221; 21. 2. 1984 Oztiirk, EuGRZ 1985, 62; 9. 2. 1995 Welch, OJZ 1995, 511; 23. 11.
2006 Jussila Appl 73053/01.

22 Dazu auch EGMR 23. 10. 1995 Gradinger, OJZ 1995, 954; 20. 10. 2001 Baischer, OJZ 2002, 394.

3 EGMR 8. 6. 1976 Engel, EuGRZ 1976, 221; 28. 6. 1984 Campbell und Fell, EuGRZ 1985, 534; 22. 5.
1990 Weber, EuGRZ 1990, 165 = OJZ 1990, 713; 24. 11. 1998 Brown, OJZ 1999, 734.

“* EGMR 23. 6. 1981 Le Compte, EuGRZ 1981, 551; 10. 2. 1983 Albert und Le Compte, EuGRZ 1983, 190;
21. 12. 1999 W. R., OJZ 2000, 728.

2 VfSlg 11.506, 15.543, 15.867; vgl auch VfSlg 11.840, 13.488, 16.560; VIGH 6. 6. 2006, B 3593/05;
VI{Slg 14.790; oder VfSlg 17.373, VIGH 29. 11. 2005, B 1456/04.

426 V£Slg 16.716.

7 V£Slg 12.652, 15.587, 15.845, 15.842, 16.762.

428 V£Slg 10.840.
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5.4.2.3. Das ,,Tribunal* gem EMRK

Wie definiert man weiters den Begriff ,,unabhingiges und unparteiliches Gericht*? Ist die-
ser mit der Begriffsdefinition, wie sie im B-VG vorherrscht gleichzusetzen?

Das entscheidende Recht, das die Bestimmung in Art 6 EMRK verbrieft, ist der Zugang zu
einem Gericht. Dies ist das Recht auf effektive Gewihrleistung von Rechtsschutz.**’ In
Angelegenheiten des Art 6 EMRK muss ein unabhingiges und unparteiliches, auf Gesetz

9 Dieser

beruhendes Tribunal vom Rechtsschutzsuchenden angerufen werden konnen.
Begriff ,,Tribunal* kann nicht gleichauf mit dem Gerichtsbegriff des B-VG gesetzt werden.
Der EGMR achtet in seiner Rsp auf die ,,judizielle Tatigkeit™ des Tribunals. Das Tribunal
muss demnach gesetzlich verankert sein und miissen diese Gesetzesbestimmungen zuging-
lich und ausreichend bestimmt sein.**' Eine private Schiedsvereinbarung iiber die Zustén-
digkeit eines Schiedsgerichtes ist in Art 6 EMRK-Angelegenheiten daher nicht ausrei-
chend.*? Das Tribunal hat weiters aufgrund eines formlichen Verfahrens zu entscheiden.
Die Unabhingigkeit gegeniiber der Verwaltung (und auch gegeniiber den Verfahrensbetei-
ligten) verlangt die Weisungsfreiheit*>® und Unbefangenheit** des Tribunals. Das Tribunal
hat unparteilich zu sein.*” Bei der Besetzung durch die Parteien ist dies anhand des Krite-
riums des Einflusses der Parteien auf die Besetzung zu werten. Verfiigen die von den Par-
teien bestellten Tribunalmitglieder iiber gleichen Einfluss, dann ist der Anforderung der

436

Unparteilichkeit entsprochen.™” Bei der Priifung dieser Anforderungen ist aber ein strenger

437

Mablstab anzulegen. So darf grundsitzlich kein berechtigter Zweifel aufkommen.™" Ent-

scheidend ist, ob der duBlere Anschein der Unabhingigkeit und Unparteilichkeit gewahrt

- g 438

ist Wihrend diesem &dulleren Anschein im ,,Sramek-Urteil”“ noch weniger Bedeutung

Y EGMR 21. 2. 1975 Golder, EuGRZ 1975, 91; 9. 10. 1979 Airey, EuGRZ 1979, 626.

9yl EGMR 9. 10. 1979 Airey, EuGRZ 1979, 626; 19. 6. 2001 Kreuz, OJZ 2002, 693.

“1ygl EKMR 12. 10. 1978, OJZ 1980, 43.

32 Reiner, ZfRV 2003, 52.

“3 EKMR 23. 4. 1987 Ettl, OJZ 1988, 22; 25. 11. 1993 Holm, OJZ 1994, 522.

4 EGMR 10. 6. 1996 Pullar, OJZ 1996, 874.

¥ EGMR 23. 10. 2001 Vogl und Vogl, OJZ 2002, 393; VfSlg 14.901.

0 VfSlg 14.145, 15.177.

“TEGMR 22. 2. 1996 Bulut, OJZ 1996, 430; 10. 6. 1996 Pullar, OJZ 1996, 874.

¥ EGMR 28. 6. 1984 Campbell und Fell, EuGRZ 1985, 534; 22. 10. 1984 Sramek, EuGRZ, 1985, 336; 24.
5. 1989 Hauschildt, OJZ 1990, 188; VfSlg 10.639 = EuGRZ 1986, 214; VfSlg 14.901, 15.810, 15.867,
16.334, 16.467, 16.827; VfGH 6. 6. 2005, B 1136/04; VfGH 12. 3. 2003, B 482/01.
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zukam, war dieser bereits im nachfolgenden ,,Ettl-Urteil schon von erhohter Relevanz.
Daher kann spekuliert werden, ob ein Ergebnis der ,Ettl-Entscheidung® im Sinne von
,.Sramek* die Einfiihrung einer vollen Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich zur Folge
gehabt hitte.*” Irrelevant ist aber, ob tatsichlich eine parteiliche Entscheidung gefillt wur-

de oder eben nicht.**°

Entscheidend ist, dass keine fiir die Entscheidung bedeutende dienst-
liche oder organisatorische Abhingigkeit eines Organwalters vorliegt.*' Bei einem Mit-
glied einer kollegialen Verwaltungsbehorde ist es primir bedeutend, dass dieses ein wei-
sungsgebundener Verwaltungsbeamter ist.*** Entscheidend ist lediglich, dass sich dessen
Aufgabenbereich als Verwaltungsbeamter mit dem Aufgabenbereich des Tribunals nicht

443

kreuzt.”™ Nur dann ist die Unabhéngigkeit gegeben.

Bei den Tribunalmitgliedern ist es ausreichend, wenn eine Bestelldauer von mindestens 3

4 Diese Ansicht ist mE schidlich fiir das eigentliche Ziel einer grundsitz-

Jahren vorliegt.
lich unbefristeten Bestellung. Die Mitglieder des Tribunals diirfen vor Ablauf ihrer Amts-
zeit nur ausnahmsweise und aufgrund besonderer, bestimmt normierter Umsténde abge-
setzt werden. Individuelle disziplindre, sonstige dienstrechtliche Manahmen oder Mal-
nahmen im Rahmen einer Reorganisation der Gerichtsbarkeit, welche in die richterliche
Stellung eingreifen, sind somit nicht von vornherein ausgeschlossen, insb dann nicht, wenn
der ,,Eingriff* zum Zeitpunkt der Einrichtung des betreffenden Gerichts bzw der Bestel-
lung des betreffenden Richters bereits vorgesehen war (vgl Art 88 Abs 2 B-VQG). In der
Rsp legt der EGMR besonderes Augenmerk auf die faktisch anerkannte Stellung der Un-

abh'aingigkeit.445

5.4.24. Die Entscheidungsbefugnis des Tribunals

4950 Frowein, in JB1 2005, 614.

0 VfSlg 15.724.

1 VfSlg 16.959.

“2 EGMR 22. 10. 1984 Sramek, EuGRZ 1985, 336; VfSlg 10.639; EGMR 23. 4. 1987 Ettl, OJZ 1988, 22;
23. 4. 1997 Stallinger, OJZ 1997, 755; V£Slg 15.668, 15.790, 15.867, 16.334, 17.316.

3 VfSlg 15.507, 15.713, 15.810, 15.997, 16.334, 15.981, VfGH 27. 9. 2005, B 610/05.

4 VfSlg 7538, 8317, 8501, 10.639, 10.800, 13.211; vgl auch EGMR Sramek (FN 442) und EGMR Camp-
bell und Fell (FN 438).

5 S0 Balthasar, migraLex 2007, 56 ff.
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Das Tribunal muss zur Entscheidung sowohl in Sach- als auch in Rechtsfragen berufen
sein**® und muss daher mit voller Kognitionsbefugnis ausgestattet sein*"’, wobei auch die
VerhiltnismiaBigkeitspriifung von Sanktionen gewéhrleistet sein muss. Diese Anforderung
erfiillt weder die nachpriifende Kontrolle durch den VfGH, noch die durch den VwGH.
Ersterer ist bei der Priifung auf verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte beschrinkt.
Zweiterer ist grundsitzlich an den von den Veraltungsbehdrden angenommenen Sachver-
halt gebunden (§ 41 Abs 1, § 42 Abs 1 Z 3 VwWGG). Es mangelt diesen daher grundsitzlich
an der Tribunaleigenschaft gem EMRK.**® Nach Art 6 EMRK ,,geniigt* grundsitzlich die

Entscheidung eines Tribunals. Mehrere (Tribunals)Instanzen sind jedoch nicht gefordert.449

5.4.2.5. Das Faire Verfahren gem EMRK

Was bedeutet ein ,,faires* Verfahren?
Der VIGH versteht darunter, dass der Rechtsschutzsuchende seine Rechte effektiv vertre-
ten konnen muss.*’ Diesem muss ein Recht auf Akteneinsicht und ein Recht auf Gehor

451 Weiters ist das Recht auf Kenntnisnahme von allen Beweisen452, das Recht zu

zustehen.
strittigen Tatsachen Stellung zu nehmen*> und die Pflicht auf sorgsame Priifung des Par-
teienvorbringens™* davon umfasst. Daraus ist auch das Prinzip der ,,Waffengleichheit“

abzuleiten, weshalb in der Folge ein kontradiktorisches Verfahren verlangt wird.*” Die

#® EGMR 17. 12. 1997 Terra Woningen, OJZ 1998, 69.

“7 EGMR Sramek (FN 442); 24. 11. 1994 Beaumartin, OJZ 1995, 35; 23. 10. 1995 Gradinger, 0JZ 1995,
954; 20. 12. 2001 Baischer, OJZ 2002, 394; vgl V{Slg 11.500, 12.003, 13.379.

“8 VwGH 15. 12. 2003, 99/03/0423.

0 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 Rz 1543.

0 vfSlg 10.291, 13.702.

“1EGMR 20. 2. 1996 Vermeulen, OJZ 1996, 673; 22. 2. 1996 Bulut, OJZ 1996, 430; 25. 3. 1998 Belziuk,
0JZ 1999, 117.

2 EGMR 31. 5. 2001 K. S., OJZ 2002, 658.

3 EGMR 19. 12. 1991 Kamasinski, OJZ 1990, 412; V{Slg 12.649.

“*EGMR 19. 4. 1993 Kraska, OJZ 1993, 818.

5 EGMR 23. 6. 1993 Ruiz — Mateos, OJZ 1994, 105; 27. 10. 1993 Dombo Beheer, OJZ 1994, 364; 9. 12.
1994 Andreadis, OJZ 1995, 432: 24. 11. 1997 Werner, OJZ 1998, 233.
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Fairness eines Verfahrens wird aber grundsitzlich aufgrund einer Gesamtbetrachtung

ermittelt.**®

5.4.2.6. Die 6ffentlich-miindliche Verhandlung gem EMRK

Muss in Angelegenheiten des Art 6 EMRK stets eine offentlich-miindliche Verhandlung
abgehalten werden? Darf unter gewissen Umstidnden von einer solchen Verhandlung abge-
sehen werden?

Eine miindliche Verhandlung vor dem VwGH ist durchzufiihren, wenn dies der Beschwer-
defiihrer oder die belangte Behorde bzw die mitbeteiligte Partei fristgerecht beantragt ha-
ben (§ 39 Abs 1 VwGG). Fiir den Beschwerdefiihrer ist die Frist fiir die Beschwerdeerhe-
bung (§ 26 VwGG: 6 Wochen), fiir die belangte Behorde oder die mitbeteiligte Partei die
Frist zur Einbringung der Gegenschrift (§ 36 VwGG: lidngstens 8 Wochen) mafgebend.
Die Offentlichkeit einer solchen Verhandlung wird als Volksoffentlichkeit verstanden.*’
Diese Verhandlung muss vor dem kognitionsbefugten Tribunal abgehalten werden.*® Da
Art 6 EMRK unter den gegebenen Umstédnden eine 6ffentlich-miindliche Verhandlung ge-
bietet, ist ein Absehen nur dann rechtmifig, wenn iiber Rechtsfragen ohne besondere
Komplexitit oder iiber in hohem MaBe technische Fragen entschieden wird.*”” Nun kann
aber der VWGH gem § 39 Abs 2 Z 6 VwGG von einer miindlichen Verhandlung absehen,
wenn die vorgelegten Akten des Verwaltungsverfahrens erkennen lassen, dass die miindli-
che Erorterung eine Klirung der Rechtssache nicht erwarten léisst und dem Absehen
Art 6 EMRK nicht entgegensteht.”” Diese Bestimmung sollte urspriinglich zur Entlas-

tung des VwWGH beitragen. Bei verfassungskonformem Verstindnis, ldsst sich eine solche

5 EGMR 9. 12. 1994 Van de Hurk, OJZ 1994, 819; 26. 9. 1996 Miailhe, OJZ 1997, 396. VIGH 28. 2. 2006,
B 831/05; 28. 2. 2006, B 3248/05.

“TEGMR 14. 11. 2000 Riepan, OJZ 2001, 357.

“¥ EGMR 22. 5. 1990 Weber, EuGRZ 1990, 265 = OJZ 1990, 713; EGMR 24. 11. 1997 Werner, OJZ 1998,
233.

“9 EGMR 5. 9. 2002 Speil, OJZ 2003, 117; 20. 11. 2003 Faugel, OJZ 2004, 437; 24. 3. 2005 Osinger, OJZ
2006, 255; 24. 2. 2005 Birnleitner, Appl 45203/99; 10. 11. 2005 Schelling, OJZ 2006, 472; 23. 11. 2006
Jussila, Appl 73053/01; VEGH 23. 6. 2005, B 1478/03; 23. 6. 2005, B 840/03; 12. 6. 2006, B 260/05; VwGH
27. 2. 2006, 2004/10/0016.

460 VEGH 29. 11. 2005, B 1456/04.
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Entlastung aber nicht feststellen.*®! Denn entscheidet der VwGH oder entscheiden die UVS
in Tribunalsform, muss einem Antrag auf miindliche Verhandlung stattgegeben werden.**
Zu beachten ist jedoch, dass in der Rechtsmittelinstanz die Verhandlung entfallen kann,
wenn der Sachverhalt nicht mehr streitig ist und bereits erstinstanzlich verhandelt wurde.*®?
Der Mangel in der erstinstanzlichen Verhandlung ist weiters nur dann bedeutungslos, wenn
die erstinstanzliche Entscheidung in zweiter Instanz innerhalb einer Verhandlung gepriift
wurde.*® Die Parteien konnen auf das Abhalten einer miindlichen Verhandlung aber ver-
zichten*® , wobel zu beachten ist, dass trotz Verzichts unter Umstidnden offentliche Inte-
ressen eine miindliche Verhandlung erfordern kénnen.*®

Der VIGH interpretiert die Vorschrift, wonach eine miindliche Verhandlung vor dem UVS
entfillt, verfassungskonform, sodass eine Verhandlung stattfinden kann.*®” In § 51e Abs 2
VStG besagt der Wortlaut, dass ,,die Verhandlung entfillt, wenn

1. der Antrag der Partei oder die Berufung zuriickzuweisen ist oder bereits aufgrund der

Aktenlage feststeht, dass der mit Berufung angefochtene Bescheid aufzuheben ist;

2. der Devolutionsantrag zuriickzuweisen oder abzuweisen ist.*

ME liegt hier dem Wortlaut aber eben kein Ermessen zugrunde und folgt dies bereits aus
Abs 3 und Abs 4 leg cit. Dort wird mit ,.kann‘ ausdriicklich ein Ermessensspielraum nor-
miert und ist dies jedoch in Abs 2 nicht der Fall. Der VfGH {iberschreitet daher die metho-
dischen Grenzen der Auslegung wenn dieser iiber den ausdriicklichen Wortlaut der - im
Gesamten zu betrachtenden -Norm des § S1e VStG hinweginterpretiert. Hierin kann mE
bereits eine ,,verfassungskonforme Rechtsschopfung® erkannt werden.

Nach einhelliger Meinung ist bei unbegriindeter Unterlassung der offentlich-miindlichen
Verhandlung die Entscheidung rechtswidrig. Strittigkeit herrscht jedoch bei der Beurtei-

lung dieser Rechtswidrigkeit. Vertreten wird ein wesentlicher Verfahrensmangel genauso

1 Jabloner, OJZ 1994, 330; vgl V{Slg 16.624, 16.894; VfGH 6. 6. 2005, B 1376/03; 23. 6. 2005, B 1478/03;
EGMR 9. 11. 2006 Stojakovic, Appl 30003/02.

“62Vgl § 39 Abs 2 Z 6 VWGG, § 51e Abs 4 VStG, § 67d Abs 4 AVG; Schneider, OJZ 2000, 121.

63 EGMR 29. 10. 1991 Helmers, OJZ 1992, 304; 22. 2. 1996 Bulut, OJZ 1996, 430; 27. 5. 2005 Yavuz, OJZ
2005, 156; VfSlg 15.802; VwGH 18. 1. 1996, 93/15/0154.

%4 EGMR 14. 11. 2000 Riepan, OJZ 2001, 357; V{Slg 15.847.

% EGMR 23. 6. 1981 Le Compte, EuGRZ 1981, 551, 554; 28. 5. 1997 Pauger, OJZ 1997, 836.

6 EGMR 6. 12. 2001 Petersen, OJZ 2003, 114; 20. 11. 2003 Faugel, OJZ 2004, 437; VfGH 12. 6. 2006, B
260/05.

67 V£Slg 17.413.
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wie ein unwesentlicher Verfahrensmangel oder auch ein inhaltlicher Mangel. Dies hat
weitreichende Konsequenzen, da gem § 42 VwGG der Bescheid nur bei wesentlichen Ver-

fahrensmingeln zu kassieren ist.*®®

Bei alldem darf nicht iibersehen werden, dass die Abhaltung einer 6ffentlichen miindlichen
Verhandlung jedoch der ,,Demokratisierung der Rechtspflege® dient. Es wird dem Be-
schwerdefiihrer die Teilhabe am Rechtsgesprich ermoglicht. Freilich ist etwa der Sinn ei-
ner miindlichen Verhandlung vor dem VwGH im Nachpriifungsverfahren durchaus zu hin-
terfragen. Dies deshalb, weil der VWGH sowieso an den von der Verwaltungsbehorde fest-
gestellten Sachverhalt gebunden ist. Dariiber hinaus besteht noch das Neuerungsverbot und
hat der VwGH die Entscheidung lediglich zu kassieren. ,,Was wiirde hier die Pflicht zur
miindlichen Verhandlung noch bewirken, auBler einen Kosten- und Verfahrensdaueran-
stieg?“*®”. Die miindliche Verhandlung kénnte in diesem Fall auch Druck auf die Ande-
rung dieser anderen Elemente erzeugen.

Die ,,Gewihrleistungspflicht™ (vgl Art 1 EMRK) bei Menschenrechten kann konnte hier
aber als eindeutige Absage an eine solche Sicht dienen. Menschenrechte, wie sie in Art 6
EMRK bestimmt sind, entziehen sich einer Kontrolle auf Niitzlichkeit. Der Beitrag einer
miindlichen Verhandlung zum Vertrauen in die Rechtsfindung ist daher nicht zu unter-
schitzen. Rechtsbestimmungen mit dem Tatbestand einer Prognose (arg.: ,,nicht erwarten
lasst*) sind bereits aufgrund des GesetzmaiBigkeitsprinzips (Art 18 Abs 2 B-VG) bedenk-
lich. Diese fordern aber weiters auch die Rechtsunsicherheit, dies vor allem dadurch, dass
damit verfassungsgesetzlich gewihrte Prozessrechte beschnitten werden.*”’

Berichte aus der Praxis sprechen durchaus fiir die zwingende Abhaltung einer miindlichen
Verhandlung. Eine einheitliche Rechtsfindung sei besonders durch eine miindliche Ver-

! Eine grundsitzliche Pflicht zur Abhaltung einer offentlich-

handlung gefordert.*’
miindlichen Verhandlung in zweiter nachpriifender Instanz wird jedoch auch kritisch gese-
hen, dies vor allem deshalb, da auch die Meinung vertreten wird, ,,dass der Verwaltungsge-
richtshof nicht jenes Gericht sein kann, das in jedem Verfahren eine miindliche Verhand-
lung [...] durchfiihren kann, ganz abgesehen davon, dass der VwWGH ja von Anfang an als

Revisionsinstanz konzipiert war und nicht als Tatsacheninstanz, die er zu keinem Zeitpunkt

468 MaWw Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht4 518.
9 So Jabloner, RZ 1997, 259.

0 Vgl auch Kobzina, in OJZ 1990, 67.

' Barfup, OJZ 1985, 398.
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war*. "2 Abgesehen vom Grundgedanken, dass der VWGH nicht als Tatsacheninstanz zu
erkennen habe, hat unter anderem — wie eingangs bereits erwihnt — der Beschwerdefiihrer
ein Recht auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung vor dem VwGH und kann die-
ser die Durchfiihrung fristgerecht beantragen. In der Praxis wird eine solche miindliche
Verhandlung aber wohl nur dann beantragt, wenn die Rechtssache, welche an den VwGH
mittels Beschwerde herangetragen wurde, einen rechtlich und/oder sachlich komplexen

Inhalt aufweisen wird.

5.4.2.7. Angemessene Verfahrensfrist gem Art 6 EMRK

Art 6 EMRK verlangt weiters die Entscheidung binnen angemessener Frist:

,Jedermann hat Anspruch darauf, dass seine Sache in billiger Weise offentlich und inner-
halb einer angemessenen Frist gehort wird und zwar von einem [...]Gericht, das [...] zu
entscheiden hat*.

Hiermit wird die ,,Wirksamkeit“ des Rechtsschutzes Verktjrpert.473 Bei Beurteilung der
Angemessenheit der Verfahrensfrist wird jeweils auf den Einzelfall abgestellt. Nur die
Verschleppung aufgrund von Versdumnissen staatlicher Organe fiihrt zur Verletzung die-
ses Gebotes.*’* In Angelegenheiten im Bereich der ,.civil rights“ beginnt diese Frist regel-
mifBig mit der Klagserhebung und im Strafverfahren ab Kenntniserlangung von der Unter-
suchung durch den Beschuldigten zu laufen.*” Es besteht aber die Pflicht des Beschuldig-
ten alle wirksamen Rechtsbehelfe gegen die Siumnis zu ergreifen.*’® Fiir den VfGH ist

eine fiinf Jahre iibersteigende Verfahrensdauer zumeist unangemessen lange.*”” Eine Dauer

72 Vgl die Stellungnahme der RAK Vorarlberg zur Bundesstaatsreform, siche Mayer, AnwB1 1994, 494. Vgl
idZ auch Olechowski, OJZ 1999, 581 ff. und die (kurzen) Perioden, in denen der VwGH die reformatorische
Kognitionsbefugnis besal3, diese aber mangels umfassender Bestimmungsanpassungen nie vollstindig aus-
iiben konnte.

473 Vgl EGMR 27. 6. 1968 Neumeister, EUGRZ 1975, 393; 28. 6. 1978 Konig, EuGRZ 1978, 406; EKMR 5.
12. 1978 Karrer, EuGRZ 1979, 346; EGMR 28. 3. 1990 B. gegen Osterreich, OJZ 1990, 482.

" Vgl EGMR 11. 7. 2002 H. E., OJZ 2003, 433; VfSlg 17.307; VIGH 16. 6. 2005, B 1219/04; 30. 9. 2005,
B 1741/03; 12. 10. 2005, B 532/05, 6. 6. 2006, B 3593/05.

“® EGMR 15. 7. 1982 Eckle, EuGRZ 1983, 371; 26. 3. 1992 Editions Périscope, OJZ 1992, 771; VfSlg
16.268, 16.385, 16.436; VIGH 6. 6. 2006, B 3593/05.

48 EGMR 30. 1. 2001 Holzinger I und II, 0JZ 2001, 478 und 479; 25. 9. 2001 Strasser, OJZ 2002, 37; 2. 10.
2003 Hennig, OJZ 2004, 314.

477 V£Slg 16.385, 17.307; VIGH 16. 6. 2005, B 1219/04.
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von 3 Jahren hilt der VwGH jedoch regelmiBig fiir angemessen.*”® Art 6 EMRK verpflich-
tet die Vertragsstaaten dazu, eine Organisation der Gerichtsbarkeit zu installieren, welche

479
d.

diesen Anforderungen auch gerecht wir Von diesem Gebot ist aber auch das Diszipli-

narrecht der Selbstverwaltung umfasst.**” Eine unangemessene Verfahrensdauer aufgrund

einer stindigen Uberlastung der Gerichte fiihrt zu einer Verletzung des Art 6 EMRK.*®!

5.5. Die Kognitionsbefugnis moglicher Landesverwaltungsgerichte

5.5.1. Die EMRK und die Kassationsbefugnis

5.5.1.1. Wirksamkeit der Kassation

War in den achtziger und neunziger Jahren die hL noch davon iiberzeugt, dass eine kassa-
torische Kognitionsbefugnis den Anforderungen an Art 6 EMRK nicht entspricht, wurde
dies in der Folge durch die Jud widerlegt.*** Es ist somit nicht stets erforderlich, dass ein
Gericht in der Sache selbst entscheidet, um Art 6 EMRK zu entsprechen. Bei gleichwerti-
ger Wirksamkeit der ,,gerichtlichen® Entscheidung kann eine schlichte Aufhebung der
verwaltungsbehordlichen Entscheidung ausreichend sein. Solch eine Gleichwertigkeit kann
dann gegeben sein, wenn durch die Kassation die verwaltungsbehordliche Entscheidung
unwirksam wird. Weiters muss die Vorinstanz umfassend an die ,,gerichtliche Entschei-
dung gebunden sein und diese Bindung muss auf dem Rechtswege geltend gemacht werden
konnen. § 63 Abs 1 VwGG lautet:

,Wenn der VWGH einer Beschwerde gem Art 131 B-VG stattgegeben hat, sind die Ver-
waltungsbehorden verpflichtet, in dem betreffenden Fall mit den ihnen zu Gebote stehen-
den rechtlichen Mitteln unverziiglich den der Rechtsanschauung des VwGH entsprechen-

den Rechtszustand herzustellen.

8 V£Slg 16.268, 16.436.

479 Vgl EGMR 26. 10. 2000 Kudla, OJZ 2001, 904; 3. 10. 2000 Loffler, OJZ 2001, 234.

““EGMR 12. 6. 2003 Malek, OJZ 2003, 855.

“1 EGMR 14. 7. 1997 Pammel, OJZ 1998, 316; 27. 7. 2000 Klein, NJW 2001, 213; 2. 10. 2003 Hennig, 0)y4
2004, 314.

482 Gollwitzer, Menschenrechte im Strafverfahren (2005) 553; Grabenwarter, Verfahrensgarantien in der

Verwaltungsgerichtsbarkeit 380.
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Legt man den § 63 VwGG verfassungskonform aus, wird dieser Wirksamkeitsanforderung
entsprochen. Die kassatorische Befugnis des Verwaltungsgerichtshofes ist (im Randbe-
reich!) demnach EMRK-konform.*** Freilich wird zu Recht darauf hingewiesen, dass iiber
diesen Fillen, in welchen die kassatorische Entscheidungsbefugnis des VwGH (noch!) als
konventionskonform erachtet wird, das ,,Damoklesschwert der Konventionswidrigkeit“484
schwebt. Die evolutive Rsp des EGMR macht es mE beinahe unprognostizierbar, welche
weiteren Anspriiche 6ffentlichen Rechts in naher Zukunft unter den Begriff ,.civil rights*
subsumiert werden konnten.*® AuBerdem priift der EGMR in einer differenzierenden Vor-
gehensweise, ob die Entscheidungsbefugnis des VWGH zur Priifung der eingehenden Be-
schwerderiigen ,,Punkt fiir Punkt* ausreicht.*®® Es kommt also nicht nur darauf an, dass der

VwGH ,,pauschal* gesehen die notige Kognitionsbefugnis besitzt, sondern es muss immer

auf den konkreten Einzelfall abgestellt werden.

5.5.1.2. Die Kassation unter Beachtung der
,strafrechtlichen Anklage* gem EMRK

In den Angelegenheiten der ,,strafrechtlichen Anklage* wird aber nicht differenziert, wie
dies in den Angelegenheiten der ,,civil rights* getan wird. Hier wird die volle Kognitions-
befugnis verlangt. Daher muss das Gericht die vollstindige Sach- und Rechtsfragenlage
selbst beurteilen konnen. Art 5 Abs 1 lit a EMRK spricht von ,,Verurteilung durch ein zu-
standiges Gericht, wenn es das Recht auf personliche Freiheit taxativ beschrinkt. Diese
Ansicht wird bekriftigt, wenn man Art 6 Abs 2 EMRK liest, der die Unschuldsvermutung
normiert: ,,...bis zum gesetzlichen Nachweis seiner Schuld...“. Die Zustindigkeit eines nur
zur Kassation befugten ,,Gerichts* ist in (Verwaltungs)Strafsachen deshalb nicht EMRK-
konform.

Wenig sinnvoll erachte ich den Vorschlag bei den erstinstanzlichen Administrativbehdrden

,weisungsfreie Strafbeamte®, deren Aufgaben auf Verwaltungsstrafverfahren konzentriert

3 MaW Grabenwarter, Verfahrensgarantien in der Verwaltungsgerichtsbarkeit 396 ff., 411 ff.

% Handstanger, RZ 2007, 164.

5 Ahnlich Schreiner, in: Schiiffer (Hrsg), Staat — Verfassung — Verwaltung, FS Koja (1995) 443.

“CEGMR 21. 9. 1993, Zumtobel, Nr 28/1992/373/447 und EGMR 26. 4. 1995, Fischer, Nr 52/1993/447/526;
Vgl Jabloner, RZ 1997, 259.
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sind, zu installieren.*®’

Damit sollte demnach die grundsitzlich kassatorische Entschei-
dungsbefugnis moglicher Landesverwaltungsgerichte gewihrleistet werden. Dieser Straf-
beamte wiirde als ,,Erst- oder Schnellschlichter* unter Anwendung verfahrensrechtlicher
Vorschriften wie bei den UVS titig werden. Die Motivation eines solchen Vorschlages ist
vor allem, dass die Bagatellfille vor den derzeitigen UVS von den mdoglichen Landesver-
waltungsgerichten ,,ferngehalten* werden konnten. Damit sollte eine Entlastung von 50 bis
70 Prozent der eventuellen Landesverwaltungsgerichte in Verwaltungsstrafsachen herbei-
gefiihrt werden. AuBBerdem wird dafiir ins Treffen gefiihrt, dass dieser per Landesverfas-
sungsgesetz weisungsfrei gestellte Strafbeamte eine intensivere Kontaktaufnahme zum
Biirger gewihrleisten konnte. ME wire bei dieser Konzeption eine wirkliche Einflussnah-
me der Verwaltungsbehorden auf den Strafbeamten nicht ausgeschlossen. Immerhin wire
dieser Strafbeamte auf die volle organisatorische Einrichtung der ihm zugeteilten Verwal-
tungsbehorde angewiesen. Der Strafbeamte wiirde sich sowohl die Sacheinrichtung als
auch teilweise das Personal mit der restlichen weisungsgebundenen Verwaltungsbehorde

teilen, was meiner Meinung nach unweigerlich eine Interdependenz des formell ,,weisungs-

freien Strafbeamten® zur Folge hitte.

5.5.2. Verfahrensverzogerung durch Kassation

Auch wenn die Anforderungen des Art 6 EMRK an eine ,,angemessene Frist* einer kassa-
torischen Entscheidungsbefugnis nicht grundsitzlich entgegenstehen, ist trotzdem zu be-
achten, dass de lege lata manche spezielle Bestimmungen den Verwaltungsverfahrensgang

und damit die Verfahrensdauer massiv verldngern.

5.5.2.1. Vorstellung in der kommunalen Selbstverwaltung

Eine wesentliche Verfassungsbestimmung in diesem Sinne ist Art 119a B-VG. So ist nach
Art 119a Abs 5 B-VG im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde (vgl Art 118 Abs 4 B-
VG) die Vorstellung an die Aufsichtsbehorde geregelt:

,»Wer durch einen Bescheid eines Gemeindeorgans in Angelegenheiten des eigenen Wir-

kungsbereiches in seinen Rechten verletzt zu sein behauptet, kann nach Erschopfung des

“7 Siehe Grof, juridikum 2008, 22; derselbe, in UVSaktuell 2006, 163.
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Instanzenzuges innerhalb von 2 Wochen nach Erlassung des Bescheides dagegen Vorstel-
lung bei der Aufsichtsbehtdrde erheben.

Aufsichtsbehorde ist in Angelegenheiten der Bundesvollziehung der Bund und in Angele-
genheiten der Landesvollziehung das Land. Bei dieser Vorstellungsbehérde muss es sich
um eine ,,Behorde der allgemeinen staatlichen Verwaltung® handeln (vgl Art 119a Abs 3
B-VG). Bei ,,Behorden der allgemeinen staatlichen Verwaltung® handelt es sich grundsitz-
lich um die BVB, um die LH und um die LReg.**® Fiir den Bund normiert § 3 Abs 1 Bun-
des-Gemeindeaufsichtsgesetz, dass Aufsichtsbehorde der Landeshauptmann ist. Aber so-
fern im Interesse der ZweckmiBigkeit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis gele-
gen, kann dieser grundsitzlich durch Verordnung die BH allgemein oder fiir bestimmte
Angelegenheiten zur Ausiibung des Aufsichtsrechtes iiber Gemeinden erméchtigen. Diese
Ermichtigung ermoglicht aber keinen weiteren Instanzenzug. Die Ermichtigung ist eine
mandatsweise Betrauung und daher lautet die Entscheidung der Aufsichtsbehdrde im Na-
men des LH.*’ Fiir das Land gilt die jeweilige Gemeindeordnung, die entweder nur die
BH*" oder die LReg491 als Aufsichtsbehorde vorsehen, oder aber auch zum Teil die BH
und die LReg*?. Die LReg ist im Falle ihrer Zustindigkeit manchmal auch zur mandats-

493

weisen Ermichtigung der BH kompetent.”~ Falls in Statutarstddten die Vorstellung nicht

einfachgesetzlich ausgeschlossen ist (vgl Art 119a Abs 5 B-VGQG), gilt dasselbe auch fiir
Gemeindeverbinde™”.

Um die Autonomie der kommunalen Selbstverwaltung zu erhalten, ist die Vorstellungsbe-
horde aber nur zur Kassation des Bescheides ermichtigt (vgl 119a Abs 5 B-VG) und daher
hat diese die Sache zur neuerlichen Entscheidung an die zustindige Gemeindebehorde zu-
riickzuverweisen.

Das Argument der Gemeindeautonomie wird auch bei Konzepten moglicher Landesver-
waltungsgerichte schlagend. Liefe man nun die Einrichtung der Vorstellung als Auf-

sichtsmittel bestehen und die Landesverwaltungsgerichte danach dariiber entscheiden,

wiirde dies nicht nur als ,,systemfremd“495 kritisiert, sondern mE das Verwaltungsverfahren

¥ Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht” Rz 394.

#9'§ 12 Abs 4 Bundes-Gemeindeaufsichtsgesetz; Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 394.
490 § 79 Burgenlidndische GemO: Biirgermeister; § 115 Abs 1 Tiroler GemO: BH.

#1'§ 83 Abs 1 Sbg GemO.

*? § 86 Abs 1 NO GemO.

43 Vgl § 86 Abs 2 NO GemO; § 83 Abs 2 Sbg GemO.

44 Vgl § 1 Abs 4 Bundes-Gemeindeaufsichtsgesetz.

495 80 auch Grabenwarter, JRP 1998, 272.
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auch ungebiihrlich verldngern. Denn um die Gemeindeautonomie nicht zu beschneiden,
konnte von vornherein nur eine kassatorische Entscheidungsbefugnis moglicher Landes-
verwaltungsgerichte in Angelegenheiten des eWb der Gemeinden in Frage kommen.*”
Diese Aufhebungsbefugnis wiirde aber wiederum zu einer Zuriickverweisung an die zu-
stindige Gemeindebehorde zur Bescheiderlassung fiihren. In Zusammenschau mit der Vor-
stellung wire dadurch nur ein zusétzlicher Instanzenzug eingerichtet, welcher funktionell
die Entscheidung weiter hinauszgern wiirde.*”” ME miisste iiber die Abschaffung der Vor-
stellung durchaus diskutiert werden konnen, da ja bereits de lege lata gem Art 119a Abs 5
B-VG die Vorstellung in Stiddten mit eigenem Statut ausgeschlossen werden kann.*”® Wei-
ters wire bei lediglich kassierenden Landesverwaltungsgerichten zu beachten, dass die
Entscheidung nur auf die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der Erlassung des angefoch-
tenen Bescheides abstellen wiirde. Nachtriigliche Anderungen in Folge eines verlingerten
Verfahrens sind aber durchaus keine Seltenheit, wiirden aber bei der Entscheidung ausge-
klammert.**’

Um der unndtigen Instanzenverldangerung und der damit einhergehenden Problematik zu
entgehen, miisste man mE den Aufsichtsbehelf der Vorstellung verfassungsgesetzlich
komplett streichen.”” Die méglichen Landesverwaltungsgerichte wiren somit anstelle der
Vorstellungsbehorde zur - kassierenden oder reformatorischen - Entscheidung kompetent.
IdZ erscheint es mir zweckméBig auch in Angelegenheiten des eWb der Gemeinde verfas-
sungsgesetzlich nur eine Administrativbehdrde festzusetzen.”' Eine verfassungsrechtliche
Option fiir den einfachen Gesetzgeber zur Installation einer zweiten Administrativinstanz
im eWb der Gemeinde erachte ich jedoch aus gemeindeautonomem Blickwinkel sinnvoll.
Denn dadurch, dass eine verwaltungsbehordliche Berufungsinstanz in den Angelegenheiten
des eWb der Gemeinde eingerichtet wiirde, konnte einer gewissen ,,Unbill* zuvorgekom-
men werden. Diese Unbill wiirde darin zu Tage treten, dass jeder Bescheid der erstinstanz-

lichen Gemeindebehorde nur mehr beim zustindigen Landesverwaltungsgericht angefoch-

% Vgl die Kritik an einem etwaigen Reformationsmodell in ENDB/K Teil 5b, 13 f auf www.konvent.gv.at.
AA Pichler, OJZ 1994, 627; derselbe, in: Die Einfithrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit 106.
#71dZ iibt Kobzina Kritik an den UVS, in JB1 1993, 212 f.

8 Grabenwarter aaO.

*? Siehe die Vorwiirfe des EGMR, 31. 10. 2002, Yildiz, Nr 37295/97 Rz 35.

3% ygl den Wegfall der Vorstellung in den Erlduterungen zu Z 29 und Z 30 in 94/ME 23. GP 14 auf
www.parlinkom.gv.at. AA Grof, in Erlduterungen zu Art1Z 3, in 0JZ 2001, 206.

1yl Art 130 Abs 4 in 94/ME 23. GP auf www.parlinkom.gv.at.
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ten werden konnte, was den Rechtsschutz fiir den (Gemeinde)Biirger vielleicht doch ein
biflchen zu verkompliziert und den beschwerten Biirger von Recht abhalten konnte.

Die moglichen Landesverwaltungsgerichte in Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbe-
reiches der Gemeinden lediglich zu einer Art ,,Feststellungsentscheidung® zu berufen, wel-
che aber keiner Zwangsvollstreckung zuginglich wire, hielte ich fiir eine duerst kompro-

502

missbereite Konzeption gegeniiber der Gemeindeautonomie.”~ Die Autonomie der Ge-

meinden wiirde aber mE auch durch eine (riicksichtsvolle) Erméchtigung moglicher Lan-

desverwaltungsgerichte zur Entscheidung in der Sache’”

nicht beeintriachtigt, weshalb es
meiner Meinung nach nicht notwendig erscheint, eine neuartige Konzeption, wie die einer
,Feststellungserkldrung®, in das Osterreichische Verwaltungsrechtsschutzsystem einzufiih-

ren.

5.5.3. Die Ermessenskontrolle

Ermessensentscheidungen sind dadurch charakterisiert, dass deren Inhalt nicht (exakt) vor-
ausbestimmt ist, mehrere Entscheidungsmoglichkeiten zugelassen und alle diese moglichen
Entscheidungen gesetzmiBig sind. Die moglichen Landesverwaltungsgerichte hitten dem-
nach zu priifen, ob in der verwaltungsbehordlichen Entscheidung eine Uberschreitung oder

ein Missbrauch dieses Spielraums liegt.”*

Dieses statische Abstellen auf die bereits ergan-
gene verwaltungsbehordliche Entscheidung, ldsst es mE auch nicht zu, dass wie im deut-
schen Recht eine nachtrigliche Anderung der Ermessenserwigung moglich sein kann (§
114 Satz 2 dt VwGO). Demnach kann die Verwaltungsbehorde auch noch im verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren die Ermessenserwidgungen dndern, solange keine ,,Wesensidnde-
rung® eintritt. Aber nicht nur das statische Abstellen auf die bereits erfolgte Entschei-
dung, sondern auch die ,,Unabénderlichkeit” sprechen mE gegen eine solche Regelung.
Diese Unabinderlichkeit wird oft mit dem in der Lehre entwickelten Begriff der ,,materiel-

len Rechtskraft“ gleichgesetzt.”*

Abgesehen davon miisste man mE die Frage stellen, ob
die Verwaltungsbehorde zum Nachschieben von Ermessenserwidgungen iiberhaupt noch

zustdndig wire, wenn das verwaltungsgerichtliche Verfahren bereits in Gang gesetzt wur-

%92 vl Erlduterungen zu Art I Z 5 bei Grof, OJZ 2001, 206.
39 Mehr dazu unter Punkt 5.5.4.1.

3% ygl VwSIgNF 196 A; VwGH 14. 6. 1976, 0115/76.

% el Fliegauf/Bliim, dt AnwBI 3/98, 133.

506 Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht4 230.
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de. ME besteht hier aber eine klare Unzustdndigkeit, weshalb ein ,,Nachschieben* von Er-

messenserwigungen durch die nicht mehr zustidndige Behorde nicht méglich erscheint.

5.5.4. Die Entscheidung ,,in der Sache‘

Die grundsitzlich anders geartete Variante zur kassatorischen Kognitionsbefugnis
moglicher Landesverwaltungsgerichte wire die Befugnis zur Entscheidung in der Sache

selbst.>"’

Mit dieser reformatorischen Kognitionsbefugnis gehen aber auch ein erhohter
Ermittlungsaufwand und ein erhohter Ressourcenbedarf einher, da ein mogliches Landes-
verwaltungsgericht grundsétzlich den mafigeblichen Sachverhalt selbst zu ermitteln und die
Parteien selbst zu horen hitte. Mit dem ,,Mehr* an Entscheidung geht somit auch ein
,,Mehr an Arbeit einher. Kassieren ldsst es sich idR schneller, als mithsam zu ermitteln, zu

08 - .. . . )
% Nicht zu iibersehen ist weiters, dass die

schichten und dann begriindet zu entscheiden.
Verwaltung moglicherweise dazu verleitet wére, oberfldchlicher zu arbeiten und somit
schwierige oder komplizierte Angelegenheiten an die Verwaltungsgerichte zu ,,libertra-
gen®. Diese Gefahr ist ua auch in der bis dato engen Auslegung des § 66 Abs 2 AVG durch
den VwWGH begriindet, nach dieser eine Zuriickweisung vom UVS an die Verwaltungsbe-

509

horde nur selten der Fall ist.™ Unrichtig ist, weil zu pauschal, ist mE die Behauptung, dass

,die reformatorische Entscheidungsbefugnis [...] zu einer stufenweisen Hoherverlagerung

510 - .
«310 gind. Tatsache ist,

der Aufgaben fiihrt, bis auch die Kapazititen dieser Organe erschopft
dass reformationsbefugte Landesverwaltungsgerichte als jeweils im Lande zentralisierte
Behorden iwS gegeniiber den derzeit im Lande dezentralisierten Verwaltungsbehorden ein

weitaus gewaltigerer Ermittlungsaufwand treffen wiirde. Dass das ,,nicht-justizielle* Ver-

07 Die Reformatorik ist nicht europdischer Standard, mwN Grabenwarter, JRP 1998, 280.

% Vgl Pichler, Die Einfithrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit 105.

% Siehe Merli in Holoubek/Lang 74. Merli schligt eine verfassungsrechtliche Ermichtigung moglicher
Verwaltungsgerichte vor, wonach diese die Rechtssache an die Verwaltungsbehdérden dann zuriickverweisen
diirften, wenn die Verwaltungsbehdrden ,,wesentliche Ermittlungen in grofiem Umfang unterlassen‘ haben.
ME fraglich ist, ob es dem Rechtsschutz dienlich sein kann, wenn die Rechtssache neuerdings vor der ,,desin-
teressierten* Verwaltungsbehorde zur Entscheidungsfindung landet. Hier wiirde eine Entlastung der Verwal-
tungsgerichte zu Lasten des Rechtsschutzes erfolgen!

19 Grof, juridikum 2008, 22.
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fahren vor den Verwaltungsbehorden dagegen eine schnellere Entscheidungsfindung ge-

wihre, ist fralglich.511

5.54.1. Parameter fiir eine reformatorische Entscheidungsbefugnis

Aus diesem Grunde sollte dariiber nachgedacht werden, wann eine reformatorische Ent-
scheidungsbefugnis fiir mogliche Landesverwaltungsgerichte iiberhaupt sinnvoll wire.”'>
ME besteht die Moglichkeit diese Voraussetzungen per Verfassungsgesetz niher zu defi-
nieren. Bei der Normierung solcher Voraussetzungen konnte sich der Verfassungsgesetz-
geber am § 66 AVG orientieren.”’” Vorweg normiert § 66 Abs 1 AVG, dass die Beru-
fungsbehorde die notwendigen Ergidnzungen des Ermittlungsverfahrens von ,.einer im In-
stanzenzug untergeordneten Behorde* durchfiihren lassen oder selbst vornehmen kann. Ein
mogliches Landesverwaltungsgericht konnte somit die bereits erstinstanzlich téitig gewor-
dene Administrativinstanz zur Ermittlungsergéinzung heranziehen oder aber die Ergénzung
selbst vornehmen. Dabei wire mE festzuhalten, dass eine solche Ergidnzung nicht unbe-

dingt in einer miindlichen Verhandlung erfolgen muss.” '

Im Anwendungsbereich des Art 6
EMRK wiire eine solche jedoch zwingend. Wire aber der Sachverhalt so mangelhaft, dass
die Durchfithrung oder Wiederholung einer miindlichen Verhandlung unvermeidlich er-
schiene, konnte das mogliche Landesverwaltungsgericht den Bescheid kassieren und die
Sache an die Administrativinstanz zuriickverweisen. Diese hitte dann neuerlich zu ermit-
teln und daraufhin zu entscheiden (vgl Abs 2 leg cit). Das mogliche Landesverwaltungsge-
richt konnte meiner Meinung nach weiters verfassungsgesetzlich erméchtigt werden Richt-
linienvorgaben fiir die Administrativbehorde zu erlassen, wodurch diese bei der Ermittlung
und Entscheidungsfindung gebunden wiirde.”"

Ein mogliches Landesverwaltungsgericht sollte aber dann zur Entscheidung in der Sache

selbst berufen sein, wenn der maBgebliche Sachverhalt bereits feststeht oder die Feststel-

>!!'So aber Grabenwarter, JRP 1998, 279 f.

512 Bejahend, Prisidium des VwWGH, in 11/SN-94/ME 23. GP auf www.parlinkom.gv.at; Art 130 Abs 4 bei
Kostelka, in 53/GRUND-K 3 aaO. Vgl Erldauterungen zu Art I Z 3 (Art 129a Abs 4) bei Pernthaler/Rath-
Kathrein, JB1 1989, 613.

313 S0 auch Pichler, Die Einfiihrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit 105.

314 gl Erlduterungen zu Z 36 (Art 130) in 94/ME 23. GP 15.

15 So auch Erliduterungen zu Art I Z 3 bei Grof, OJZ 2001, 206. Vgl die Richtlinien der Komitatgerichte in
Ungarn, Moritz, ZUV 2003, 7.
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lung des maBgeblichen Sachverhaltes durch diese selbst im Interesse der Verfahrensoko-
nomie (vgl § 39 AVG: ZweckmiBigkeit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis)
steht.’'® Sind diese Parameter der Verfahrensdkonomie mehrheitlich gegeben, sollte das
mogliche Landesverwaltungsgericht aber nicht zwingend reformatorisch entscheiden miis-
sen. Das mogliche Landesverwaltungsgericht hitte mE jedoch eine schliissige Begriindung
anzufiihren, warum dies nicht in der Sache entscheidet sondern lediglich kassiert.”"” Ande-
rerseits sollte einem moglichen Landesverwaltungsgerichte trotz Nichtvorliegens der ge-
nannten verfahrensokonomischen Voraussetzungen ein Ermessen in der Entscheidung, ob
dies aufhebt und zuriickverweist, zukommen.’'® Die Reformatorik als Maxime oder gar als
zvvingend519 anzusehen, wire mE die unrichtige Ausgangshaltung. ME sollte ein mogliches
Landesverwaltungsgericht im erwéhnten verfassungsgesetzlichen Rahmen einen gewissen
Spielraum bei der Entscheidung iiber dessen Handeln haben. Eine fortfithrende Moglich-
keit wire es auch den Materiengesetzgeber zu ermichtigen, in gewissen Grenzen die Kas-
sationsmoglichkeiten enger zu gestallten.520 So konnte mE der einfache Gesetzgeber er-
michtigt werden, dass dieser die Kassationsmoglichkeit durch das mogliche Landesverwal-
tungsgericht derart einschrinkt, dass dieser deren Vorgehen dabei dhnlich wie in § 42 Abs
4 VwGG regelt. So konnte einfachgesetzlich normiert werden, dass ein mogliches Landes-
verwaltungsgericht unter gegebenen Bedingungen zwar kassieren diirfte, im Voraus jedoch

entscheidende Rechtsfragen zu beantworten hitte.

Wie im verwaltungsrechtlichen Berufungsverfahren sollte mE ein mogliches Landesver-
waltungsgericht erméchtigt werden, neue Beweismittel zu beriicksichtigen. Es sollte daher
kein Neuerungsverbot bei einer Entscheidung in der Sache gelten. Soweit also das mogli-
che Landesverwaltungsgericht in der Sache selbst zu entscheiden hitte, wire es zweckma-
Big, wenn der maBgeblichen Zeitpunkt fiir die Entscheidung jener ist, in dem das Landes-

verwaltungsgericht dessen Entscheidung zu treffen hitte. Damit wiirde auch dem Bestre-

516 Vgl § 66 Abs 3 AVG; Ahnlich auch Art 130 Abs 3 in 94/ME 23. GP auf www.parlinkom.gv.at; Art 130
Abs 4 im BKA-Entwurf, in 54/GRUND-K aaO. Vgl auch die Stellungnahme der Salzburger LReg in 78/SN-
94/ME 8 aaO.

317Vl aber Erliduterungen zu Art 130 in 94/ME 23. GP 3 aaO.

>'8 Ahnlich Pabel, JRP 2007, 291 iZm mit Art 130 in 94/ME 23. GP auf www.parlinkom.gv.at.

>" So aber § 66 Abs 4 AVG; VwGH 27. 1. 1995, 94/02/0383.

> So Pabel aaO.
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ben nach erhohter Prozessokonomie und der angepeilten Kostenreduzierung Rechnung
getragen.”'

Ein Verbot der ,,reformatio in peius®, also das Verbot der Abidnderung der Entscheidung
zum Nachteil des Beschuldigten, sollte mE daher nur dann gelten, wenn im Verwaltungs-
strafverfahren der Beschuldigte Beschwerde an das mogliche Landesverwaltungsgericht
erhoben hat bzw Beschwerde zu seinen Gunsten®** erhoben wurde. Wurde aber von einer
anderen Partei Beschwerde eingebracht, dann miisste mE eine Strafverscharfung moglich
sein (vgl § 51 Abs 6 VStG).”> AuBerhalb des Verwaltungsstrafverfahrens sollte aber eine
Anderung der angefochtenen Entscheidung zu Lasten des Beschwerdefiihrers auch bei vom
Rechtsunterworfenen erhobener Beschwerde zulédssig sein, da mE zum Verschlechterungs-
verbot, als ausdriicklich im Strafverfahren allgemein anerkannten Grundsatz524, keine

dogmatische Briicke ins Verwaltungsverfahren geschlagen werden kann.

5.54.2. Ein mogliches Vorentscheidungsrecht der Administrativbehorde

Im verwaltungsbehordlichen Verfahren kann die bescheiderlassende Verwaltungsbehorde
nach § 64a AVG die Berufung binnen 2 Monaten nach Einlangen bei der Behorde erster
Instanz durch Berufungsvorentscheidung erledigen. Die bescheiderlassende Verwaltungs-
behorde kann nach notwendigen Ergidnzungen die Berufung zuriickweisen, den Bescheid
aufheben oder diesen in jede Richtung hin abindern (Abs 1 leg cit). Binnen zwei Wochen
nach Zustellung der Berufungsvorentscheidung, kann die Partei einen Vorlageantrag bei
der Verwaltungsbehorde stellen, damit die Berufungsbehorde iiber die Angelegenheit ent-
scheidet (Abs 2 leg cit). Die Berufungsvorentscheidung tritt damit auler Kraft (Abs 3 leg
cit). Solange die Frist von 2 Monaten noch nicht verstrichen ist und die Berufung nicht
vorgelegt bzw die Vorlage nicht beantragt wurde, bleibt die Berufungsbehorde unzustin-
dig.> Ahnliches hilt der Ministerialentwurf 94/ME 23. GP in seinem Art 130 Abs 5 Z 2
fest. Dort wird ndmlich die Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte ausgeschlossen, wo
aufgrund einer Rechtsmittelergreifung von der Verwaltungsbehorde noch einmal iiber den

Bescheid abzusprechen ist. Der Entwurf mochte ein mogliches remonstratives (nicht auf-

321 vl die Stellungnahme des UFS in 32/SN-94/ME 23. GP 10 auf www.parlinkom.gv.at.

22 Wenn zB der gesetzliche Vertreter zugunsten eines Jugendlichen Beschwerde erhoben hat.
3 Vgl VwGH 5. 4. 2006, 2005/09/0012 ua.
* VwGH 6. 9. 1949, 1515/48.

525 Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht4 260.
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326 Wiirde eine solche Regelung

steigendes) Rechtsmittel aber im Verfahrensgesetz regeln.
in den Verfahrensgesetzen vorgenommen, konnte die Administrativbehorde innerhalb ei-
ner bestimmten Frist den Bescheid autheben oder auch neue Tatsachen ermitteln und den
Bescheid zu Lasten des Beschwerdefiihrers abindern.”*’ Der Beschwerdefiihrer wiirde hier
uU den Vorteil einer neuerlichen Ermessenentscheidung erlangen, was mE mdglichen
Landesverwaltungsgerichten aber verwehrt wire, da diese in Ermessensachen mE nur kas-
satorisch®”® entscheiden diirften. Eine dhnliche verfassungsrechtliche Gestaltungsoption fiir
den Verfahrensgesetzgeber wire mE vielleicht in den ersten Jahren nach der Einfithrung
moglicher Landesverwaltungsgerichte zur Teilentlastung forderlich. Die Einbeziehung
einer Art ,,Beschwerdevorentscheidung® ist mE aber im Systementwurf einer Landesver-
waltungsgerichtsbarkeit nicht nétig, weil auf ,,kurze und direkte* Beschwerdewege geach-
tet werden sollte. Ebenso als einer beabsichtigten Verwaltungswegkiirzung widerstreitend
erachte ich ein vom Materiengesetzgeber festzusetzendes Berufungsvorentscheidungsrecht
bei der LReg bzw dem LH als ,,sachlich in Betracht kommende Oberbehorde*.”” Dem
Beschwerdefiihrer sollte meiner Meinung nicht das Gefiihl vermittelt werden, dass in der

ersten Entscheidung Willkiir geiibt wurde und die Entscheidung erst durch die ,,Beschwer-

deandrohung* richtig gestellt werden konnte.

5.54.3. Kein Widerspruchsrecht fiir die Verwaltungsbehorde

§ 67h AVG normiert im Berufungsverfahren vor den Unabhédngigen Verwaltungssenaten in
den Léndern eine Einschriankung der reformatorischen Entscheidungsbefugnis (§ 66 Abs 4
AVG). Die UVS diirfen nur dann reformatorisch entscheiden, wenn die belangte Verwal-
tungsbehorde ,,dem nicht bei der Vorlage der Berufung unter Bedachtnahme auf die we-
sentliche Vereinfachung oder Beschleunigung des Verfahrens widerspricht* (Abs 1 leg
cit). Liegt ein solcher Widerspruch vor, dann diirfen die UVS lediglich kassieren (Abs 2
leg cit). Wenn die UVS gem Art 129 B-VG zur Sicherung der GesetzméBigkeit der gesam-
ten oOffentlichen Verwaltung berufen sind, dann erscheint es fragwiirdig, wenn die Ent-

scheidungsbefugnis der UVS durch die von diesen selbst kontrollierten Verwaltungsorga-

326 gl Erlduterungen zu Z 36 (Art 130) in 94/ME 23. GP 16 aaO.
327 Thienel aaO 261. Zustimmend Pabel, JRP 2007, 294.
32 Stichwort: Verwaltungskontrolle, und nicht Verwaltungsfiihrung.

32 AA Jabloner, OJZ 1994, 337.
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nen beschriinkt werden konnen.>® Muzak®>’ merkt dazu kritisch an, dass die kontrollierte
Instanz durch die Widerspruchserhebung verhindern kann, dass die kontrollierende Instanz
in der Sache, also reformatorisch entscheidet sowie, dass die kontrollierte Instanz durch die
Erhebung des Widerspruchs verhindern kann, dass die kontrollierende Instanz die erstin-
stanzliche Entscheidung auf Ermessensfehler iiberpriift (vgl § 67h AVG). Dieser Kritik ist
beizupflichten, insb wenn Muzak fiir seine Ansicht das VfGH-Erkenntnis vom 10. 3.
20007 ins Treffen fiihrt. Mit diesem Erkenntnis wurden die die Weisungsgebundenheit
des Prisidenten des Verwaltungsgerichtshofes gegeniiber dem Bundeskanzler begriinden-
den Vorschriften des VwGG beziiglich Angelegenheiten des Personals wegen Verfas-
sungswidrigkeit aufgehoben. Diese Normen im VwGG widersprachen laut VIGH dem ver-
fassungsmifig festgelegten Kontrollsystem des B-VG betreffend die offentliche Verwal-
tung. Solch verfassungsmifig installierte Kontrollorgane der 6ffentlichen Verwaltung iSd
Art 129 ff. B-VG sind aber auch die UVS, weshalb das Widerspruchsrecht in § 67h dulerst
kritisch zu hinterfragen ist.>*?

AuBerst fraglich erscheint es, ob das Widerspruchsrecht in § 67h AVG als Wahrung des
Machteinflusses der Verwaltung angesehen werden kann. Demnach sollte dies die Ent-
schidigung dafiir darstellen, dass durch das Verwaltungsreformgesetz 2001 die Verwaltung
in manchen Zustindigkeitsbereichen zuriickgedringt wurde (vgl den Ersatz des LH durch
UVS in der 2. Instanz beim gewerblichen Betriebsanlagenverfahren, § 359a GewO).”**
Dies ist aber unrichtig, da die Ansicht einer uneingeschrinkten Anwendung der verfas-
sungsrechtlichen ,,Erméchtigungsnorm* des Art 129a B-VG, wonach die UVS ,,in sonsti-
gen Angelegenheiten, die ithnen durch die die einzelnen Gebiete der Verwaltung regelnden
Bundes- oder Landesgesetze zugewiesen werden zustindig gemacht werden konnen,
ibersieht, dass ein solches Verstindnis zu einer uneingeschrinkten Ermichtigung des ein-
fachen (Landes)Gesetzgebers fithren wiirde, weitgehende Kompetenziibertragungen durch-
zufithren und somit das bundesstaatliche Bauprinzip abzuéndern. Ein solches Verstindnis
erscheint offensichtlich verfassungswidrig, denn ein solch gesamtidnderndes Verfassungs-
gesetz hitte bei der Beschlussfassung eines erhohten Priasens- und Konsensquorums im
Nationalratsplenum sowie einer Volksabstimmung bedurft. Deshalb kann von einer ,,quan-

titativen Beschrankung dieser Erméchtigung fiir den einfachen Gesetzgeber ausgegangen

530 Thienel, Velrwaltungsvelrfahlrensrecht4 293, FN 1270.

3! Muzak, Osterreichisches, Europiisches und Internationales Binnenschifffahrtsrecht (2004) 545 FN 2243.
32 VfSlg 15.762.

33 Vgl den ,,generalklauselartigen Charakter des Art 129 B-VG in VfSlg 8202.

3% pesendorfer, JB1 2002, 788.
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werden, da die mehrheitliche rechtstechnische Zuweisung der Kompetenzen an die UVS

schlicht verfassungswidrig wire.”

Die Einrdumung eines Widerspruchsrechts bei der
LReg bzw beim LH erachte ich ebenso als unzweckmifBig, da diese ,,sachlich in Betracht
kommenden Oberbehorden® bereits durch deren Weisungsrecht Einfluss auf die diesen
unterstellten erstinstanzlichen Verwaltungsbehorden ausiiben konnten und auch werden. ™
Aus den angefiihrten Griinden ist mE von einem Widerspruchsrecht fiir die kontrollierten
Administrativbehdrden komplett abzusehen.””’

Die geringe Anwendungsmoglichkeit des Widerspruchsrecht der erstinstanzlichen Admi-
nistrativbehorde (arg: ,,wesentliche Vereinfachung oder Verkiirzung*) und der Fakt der
beabsichtigten Ersetzung der UVS durch moégliche Landesverwaltungsgerichte, darf mE
nicht zu der Behauptung verleiten, dass diese in Zukunft sogar in Ermessensangelegenhei-

ten in der Sache entscheiden kénnten.”®

Die Konzeption des derzeitigen — wie ausgefiihr-
ten wohl verfassungswidrigen - Widerspruchrechts kann nicht das grundsitzliche System

der derzeitigen Verwaltungsgerichtsbarkeit @ndern.

5.5.5. Mein Vorschlag:

»Artikel 131. (1) Die Landesverwaltungsgerichte haben in den Angelegenheiten des Arti-
kels 130 Abs 1 lit a Z 1 in der Sache zu entscheiden, wenn der maf3gebliche Sachverhalt
bereits feststeht oder die Feststellung des maBgeblichen Sachverhaltes durch diese selbst
im Interesse der Verfahrensokonomie steht.

Uber eine Bescheidbeschwerde im Verwaltungsstrafverfahren haben die Landesverwal-

tungsgerichte immer in der Sache zu entscheiden.

(2) Per Bundes- oder Landesgesetz kann in den einzelnen Angelegenheiten im eigenen
Wirkungsbereich der Gemeinden ein weiterer administrativer Instanzenzug und ein admi-
nistrativer Rechtsbehelf gegen die Saumnis dieser zweitinstanzlichen Verwaltungsbehorde

vorgesehen werden. Die Landesverwaltungsgerichte konnen dann erst nach Erschopfung

% S0 ausfiihrlich Muzak, Osterreichisches, Europdisches und Internationales Binnenschifffahrtsrecht (2004)
547 ff.

> So aber Jabloner, OJZ 1994, 337.

7 AA Jabloner, in OJZ 1994, 337, FN 76.

% So aber Pabel, JRP 2007, 291.
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des administrativen Instanzenzuges beziehungsweise nach Geltendmachung des administ-

rativen Rechtsbehelfs gegen die Sdumnis mittels Beschwerde angerufen werden.*

»Artikel 132. (1) Gegen den Bescheid einer Verwaltungsbehorde kann wegen Rechtswid-
rigkeit Beschwerde erheben, wer durch den Bescheid in seinen Rechten verletzt zu sein
behauptet;

Des Weiteren kann einen Antrag auf Entscheidung durch das Landesverwaltungsgericht
stellen, wer als Vertragspartei™ eine Streitigkeit aus einem verwaltungsrechtlichen Ver-

trag behauptet.
[...]

(2) Gegen die Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsge-
walt wegen Rechtswidrigkeit kann Beschwerde erheben, wer behauptet, durch die Aus-

iibung unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt in seinen Rechten verletzt zu sein.

(3) Wegen Verletzung der Entscheidungspflicht kann Beschwerde erheben, wer als Partei
im Verwaltungsverfahren zur Geltendmachung der Entscheidungspflicht berechtigt war.
Die Beschwerde wegen Verletzung der Entscheidungspflicht kann gesetzlich ausgeschlos-

sen werden.‘

6. Die Beschwerde gegen Entscheidungen moglicher

Landesverwaltungsgerichte

Die Einfithrung einer moglichen Landesverwaltungsgerichtsbarkeit soll unter anderem der
Entlastung des Verwaltungsgerichtshofes dienen. Direkten Einfluss auf das anfallende Ar-
beitspensum beim VwWGH kann der Verfassungsgesetzgeber durch die Regelung der Zu-

gangsmoglichkeit zum VwGH nehmen.

%% Damit soll mE klargestellt werden, dass verwaltungsrechtliche Vertriige zwischen dffentlichen Rechtstrii-
gern nicht von Privaten bei den Landesverwaltungsgerichten angefochten werden kénnen, obwohl sie mit

LWDrittwirkung* ausgestattet sind. Eine VIGH-Beschwerde soll in Art 139 Abs 1 B-VG erméglicht werden.
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6.1. Keine Einstufigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit

Uberlegungen iiber die Gestaltung des Zugangs zum VwGH, beinhalten grundsitzlich die
Ablehnung einer einstufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit. Mogliche Landesverwaltungsge-
richte hitten demnach nicht in letzter Instanz zu entscheiden, sondern es wire gegen die
Entscheidungen moglicher Landesverwaltungsgerichte grundsitzlich ein Rechtszug an den
VwGH gegeben. Der VWGH wire demzufolge zweite und letzte Instanz der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit.”*’

Zu beachten ist jedoch, dass selbst im System einer einstufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit
ausnahmsweise ein weiterer Rechtszug an den VwGH mdoglich sein konnte. - Dies ndmlich
dann, wenn sich das erstinstanzliche (und eigentlich letztinstanzliche) Verwaltungsgericht
in Entscheidungsverzug befinde und ebenso eine Beschwerdemoglichkeit an den VwGH

. o 541
vorgesehen ist.”

6.2. Das Verhiiltnis Landesverwaltungsgerichte — Asylgerichtshof
— VwGH in absehbarer Zukunft

Mit der Installation des Asylgerichtshofes (BGBI I 2/2008) wurde eine grundsitzlich ein-
stufige Verwaltungsgerichtsbarkeit in Asylsachen eingefiihrt.’”*> Der Asylgerichtshof ent-
scheidet mit Ausnahme von Grundsatzentscheidungen (vgl Art 132a Abs 2 B-VG) in letz-
ter Instanz. Ein weiterer Rechtszug an den VwGH ist ausgenommen von Grundsatzent-
scheidungen, also nicht vorgesehen. Grundsitzlich ist das Problem, dass Entscheidungen
des AsylGH, welche zugleich keine Grundsatzentscheidungen sind, mangels formalen Be-

33 Dieser Kritik ist mei-

scheidbegriffs nicht vor dem VwGH angefochten werden konnen.
ner Meinung nach beizupflichten. Das Rechtsschutzverfahren sollte hier nicht von der Poli-

tik instrumentalisiert und derart eingeschriankt werden.

> Anders Grof, der als Zweitinstanz Oberverwaltungsgerichte in den heutigen OLG-Sprengeln in die Dis-
kussion einbringt, in 0JZ 2001, 203; #hnlich bereits Jabloner, OJZ 1994, 338.

! Vgl den mangelnden Rechtsschutz gegen Sdumnis des AsylGH nachdem ein Antrag des BMI auf
Grundsatzentscheidung eingegangen ist, Miiller, OJZ 2008, 53 ff. Kritisch Grabenwarter, JRP 1998, 282.

42 AA, aber aus der Sicht eines anderen Teilbereiches, Grof, in: Machacek (Hrsg), Verfahren vor dem VIGH
und VwGH® (2008) 236.

3 Kritisch Muzak, migralex 2008, 15.
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Asylrecht ldsst sich grundsitzlich nicht unter Art 6 EMRK - weil nicht unter die Begriffe
,»civil rights* oder ,,criminal charges* - subsumieren544, weshalb insb Art 2 7. ZPEMRK,
welcher einen Rechtsmittelzug in Strafsachen garantiert, nicht greift. ME wire es deshalb
tiberlegenswert, mogliche Landesverwaltungsgerichte dem Asylgerichtshof vorzuschalten
und dafiir den Rechtszug vom AsylGH an den VwWGH zu beseitigen. Nur diirfte die Umset-
zung dieses Konzepts nicht sehr forderlich fiir den Einstand moglicher Landesverwal-
tungsgerichte sein. Immerhin ist gerade in Asylrechtsangelegenheiten ein grofler ,,Riick-
stau* vorhanden. ME wire es darum iiberlegenswert, mogliche Landesverwaltungsgerichte
erst einige Jahre nach deren Installation mit Asylrechtssachen in erster verwaltungsgericht-
licher Instanz zu betrauen. Dies miisste freilich durch eine Verfassungsdnderung gesehen.
Dabei konnte dann der Rechtszug vom AsylGH an den VwGH beseitigt und ein grundsitz-
licher Instanzenzug von den eventuellen Landesverwaltungsgerichten zum AsylGH nor-
miert werden. Der AsylGH wire damit definitiv ein Hochstgericht (in Asylrechtsangele-
genheiten). Der VWGH wire davon umfassend befreit. Es kann mE auch nicht bezweifelt
werden, dass die derzeitigen UVS-Mitglieder die noétige fachliche Kompetenz besitzen.
Diese Uberlegungen fuBen auf der Annahme, dass der Asylgerichtshof nicht nur voriiber-
gehend titig sein, sondern auch in weiterer Zukunft bestehen bleiben wird. Sollte sich aber
in ferner Zukunft doch ergeben, dass der Asylgerichtshof mangels notiger Auslastung auf-
zulassen wire, dann miissten den AsylGH Asylrechtssenate beim VwGH als zweite Instanz
ersetzen — die moglichen Landesverwaltungsgerichte wiirde weiter in erster Instanz ent-

scheiden.

Eine weitere Losung wire, ein Bundesverwaltungsgericht neben moglichen Landesverwal-
tungsgerichten zu installieren, welches die unmittelbare Bundesverwaltungskontrolle
wahrzunehmen hitte. Damit konnte der Asylgerichtshof verfassungsgesetzlich aufgelassen
werden und dessen Mitglieder in Asylsenate des Bundesverwaltungsgerichtes iibernommen
werden. Die Asylsenate dieses moglichen Bundesverwaltungsgerichtes wiirden dann in
erstgerichtlicher Instanz — wie davor der Asylgerichtshof — entscheiden und ein weitere
Rechtszug an den VwGH konnte neu gestaltet oder auch in der jetzigen Form belassen
werden. ME ist diese Variante aber unzweckmifig, da dadurch von dem System der allei-

nigen Verwaltungskontrolle durch Landesverwaltungsgerichte abgewichen wiirde.

44 V1Slg 17.340 (,,[...] fiir Verfahren, die nicht Art 6 EMRK unterliegen, die also blo} den allgemeinen
verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fiir ein rechtsstaatliches Verfahren entsprechen miissen [...]*). AA

jedoch Balthasar, migralex, 2007, 59 (63).
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Die Entscheidung fiir die Mehrstufigkeit des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes al-
lein wiirde aber noch nicht zu einer Entlastung des VwWGH fiihren. Erst der iiberdachte
Rechtszug an das Hochstgericht konnte Verbesserungen gegeniiber dem derzeitigen Zu-

¥ Damit diese Uberlastung somit nicht auf mogliche neue Landesver-

stand ermoglichen.
waltungsgerichte libergreifen konnte, miisste daher das Verhiltnis erstinstanzliche Landes-
verwaltungsgerichte — AsylGH — VwGH nach Installation einer erstinstanzlichen Landes-
verwaltungsgerichtsbarkeit neu geordnet werden. Diese Neuordnung des Rechtsschutzes in
Asylrechtsangelgenheiten mochte ich aber nicht in meinen Entwurf einer moglichen Lan-
desverwaltungsgerichtsbarkeit einflieBen lassen. Von diesem Entwurf ausgehend sollten
aber weitere Gedankenwege nicht versperrt werden. Da der Rechtsschutz immer an neue

Anforderungen gestellt wird, muss ein solches Konzept auch flexibel in der Umgestaltung

sein.

6.3. Das Ablehnungsmodell

6.3.1. Die Ablehnung durch den VwWGH nach Art 131 Abs 3 B-VG

War der Weg zum VwGH anfinglich keiner Beschriankung unterworfen, wurde mit dem
BGBI 1988/685 ein Ablehnungsrecht des VWGH — vorerst nur in Verwaltungsstrafsachen -
eingefiihrt. Dieses Ablehnungsrecht stellt aber im Kern die Ablehnung de lege lata dar: Der
VwGH darf (Ermessenssache!) demnach eine an ihn gerichtete Beschwerde ablehnen,
wenn die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhéngt, der grundsitzliche
Bedeutung zukommt, insb weil der UVS von der Rsp des VwGH abweicht, eine solche
Rsp fehlt, oder die zu 16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rsp des VwGH nicht einheit-
lich beantwortet wird.’*® Der Rechtsfrage kommt dann grundsitzliche Bedeutung zu,
,wenn die Entscheidung der Sache nicht nur fiir die beschwerdefiihrende Partei von Wich-

tigkeit ist, sondern auch im Interesse der Allgemeinheit an einer einheitlichen, auf zusitzli-

> MaW Khakzadeh-Leiler, JRP 2007, 298.

% ME besser: Pichler in Art 131 Abs 4 im Entwurf A, in: Die Einfiihrung einer Landesverwaltungsgerichts-
barkeit 84f. Dieser streicht mit ,,Wahrung der Rechtseinheit, Rechtssicherheit oder Rechtsentwicklung® die
Leitfunktion des VWGH hervor. Freilich sind die Kriterien de lege lata deutlicher durch die Rsp prizisiert.
Diese Rsp konnte mE aber auch fiir eine solche generellere Variante iibernommen werden, da diese im Kern

nichts anderes als die jetzige Regelung normieren wiirden.
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chen Argumenten gestiitzten Rsp liegt. Das ist der Fall, wenn iiber eine Rechtsfrage zu
entscheiden ist, die auch fiir eine Reihe anderer gleich gelagerter Fille von Bedeutung ist
und wenn dieselbe durch die Rsp des VwWGH bisher nicht abschlieBend geklart wurde. Es
muss sich um eine aus rechtssystematischen Griinden bedeutsame und auch fiir die einheit-
liche Rechtsanwendung wichtige Frage des materiellen oder des formellen Rechts han-

delnﬂé 547

6.3.2. Die,,Geringfiigigkeit* bei Geldstrafen gem VStG

Da diese erstmalige Ablehnungsregelung vorerst nur in Verwaltungsstrafsachen galt, war
es fiir eine Ablehnung weiters notwendig, dass ,,nur eine geringfiigige Geldstrafe™*® ver-
hingt wurde* (vgl Art 131 Abs 3 B-VG). Diese ,,Geringfiigigkeit bei Geldstrafen im
Verwaltungsstrafverfahren ldsst jedoch Fragen offen. Nach Art 2 7. ZPEMRK kann das
,Recht auf ein Rechtsmittel in Strafsachen® ,,bei strafbaren Handlungen geringfiigiger Art,
wie sie durch Gesetz nidher bestimmt sind®, ausgeschlossen werden. Es soll demnach auf

% Der Wortlaut des Art

die gesetzliche Strafdrohung fiir das konkrete Delikt ankommen.
131 Abs 3 B-VG stellt aber auf die Hohe der im Einzelfall verhingten Strafe ab.”>® In den
Erldauterungen zur RV wurde beziiglich der betraglichen Geringfiigigkeitsgrenze in § 33a
VwGG ausgefiihrt, dass dieser Betrag (von damals noch ATS 10.000,00) zur néheren De-
terminierung der ,.geringfiigigen Strafe gereichen soll.””' Dieser Umstand bestirkt mE das
gewollte Abstellen auf die im Einzelfall verhingte Strafe. Daher wire idZ auf die jeweilige
Einzelfallentscheidung abzustellen.

Dem Wortlaut von Art 131 Abs 3 B-VG folgend konnte man meinen, dass die Ablehnung
demnach bei der Verhdngung einer Ersatzfreiheitsstrafe nicht zulédssig wire. Der VwGH ist
jedoch anderer Meinung.552 Von Interesse ist dies insb im Hinblick auf das Verwaltungs-
strafgesetz. Denn nach § 16 Abs 1 VStG ist im Fall der Verhidngung einer Geldstrafe

zugleich auch eine Ersatzfreiheitsstrafe festzusetzen. Die Ersatzfreiheitsstrafe ist fiir den

Fall der Uneinbringlichkeit der Geldstrafe gedacht. Deshalb ist verwaltungsstrafgesetzlich

T VwGH 26. 9. 1991, 91/09/0144; vgl VwGH 7. 7. 1993, 93/04/0111.

8 €750,00 gem § 33a VWGG (BGBI I 2004/89).

549 Rosenmayr, in: Thienel (Hrsg), Verwaltungsgerichtsbarkeit im Wandel (1999) 91.
30 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrechtlo Rz 1003/2.

11092 BIlgNR 17. GP 5.

2 VwGH 21. 9. 1998, 98/21/0242.
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mit der Geldstrafe stets auch eine Ersatzfreiheitsstrafe verbunden. Dies selbst dann, wenn
eine solche in den Materiengesetzen nicht normiert ist!”>® Dass aber auch die Ablehnung
von Bescheiden, die eine Ersatzfreiheitsstrafe aussprechen, moglich ist, folgt dem den Ver-
fassungsgesetzgeber unterstellten Begriffsverstindnis von der ,,geringfiigigen Strafe®.
Demnach hat dieser wohl die Folge des § 16 VStG (Ersatzfreiheitsstrafe) vorausgesetzt.554
Dieser Meinung ist mE beizupflichten, weshalb die Ablehnung von Beschwerden gegen
einen Bescheid welcher eine geringfiigige Geldstrafe ausspricht trotz kumulativ angedroh-
ter Ersatzfreiheitsstrafe zulissig sein miisste.”>

So mancher geht mit der Bestimmung des § 33a VwGG aber noch hirter ins Gericht. May-
er °° meint, dass diese nicht nur verfassungswidrig, sondern inhaltlich iiberfliissig sei, weil
Art 131 Abs 3 B-VG keiner Prizisierung bediirfe, da diese Norm vom VwGH unmittelbar
anwendbar sei. Der Betrag von (damals) ATS 10.000,00 als Geringfiigigkeitsgrenze sei
eben nicht geringfiigig.557 Der Auffassung Mayers folgend, macht es mE auch keinen Sinn,
wenn man verfassungsgesetzlich die Geringfiigigkeitsgrenze ,,abstrakt® festlegt und dem
Verfahrensgesetzgeber dessen Prizisierung auftriigt.””® Dagegen wird aber vorgebracht,
dass Art 131 Abs 3 B-VG nicht zur Ablehnung einer Beschwerde verpflichte.” Dem
VwGH werde demnach nur ein Ermessen eingerdumt, woraus folge, dass die Ausiibung
dieses Ermessens in verfassungskonformer Art und Weise es kaum ermogliche die Be-
schwerde gegen einen ,,geringfiigigen* Strafbescheid abzulehnen. Diese Losung iibersieht
aber die Jud, welche starr auf das Ubersteigen der Betragsgrenze abstellt.”®

Im Jahre 1997 verschirfte die Novelle des VwGG diese Auslegungsdifferenzen, da § 33a
VwGG insofern abgeédndert wurde, als die Ablehnung ,,auBerdem nur dann‘ zulissig sei,
,wenn eine Geldstrafe von hochstens S 10.000,- verhidngt wurde“. Obwohl eine Erweite-
rung der Ablehnungsbefugnis grundsitzlich evident ist, konnte aus diesem neuen Wortlaut

der Schluss gezogen werden, dass eine Ablehnung von Beschwerden gegen verfahrens-

33 Vgl Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht* 434,

5% Thienel, Ablehnung von Beschwerden durch den VwGH — einige Probleme, ZVR 1993, 262 f.

3% S0 auch Rosenmayr, in: Thienel (Hrsg), Verwaltungsgerichtsbarkeit im Wandel (1999) 95. Kritisch, May-
er, Die unabhidngigen Verwaltungssenate in den Lédndern, in: Walter (Hrsg), Verfassungsinderungen 1988
(1989) 103.

3% Mayer, OJZ 1991, 261.

37 Mayer, OJZ 1991, 262.

> So aber Kostelka/Khol in Art 130 Abs 5 in 52/GRUND-K 4 auf www.konvent.gv.at.

%9 Arnold, Entscheidungsbesprechung, AnwBI 1993, 185.

%0 vwGH 18. 12. 1991, 91/01/0181. Vgl auch Rosenmayr, in: Thienel (Hrsg), Verwaltungsgerichtsbarkeit im
Wandel (1999) 92.
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rechtliche Bescheide der UVS in Verwaltungsstrafsachen oder gegen Bescheide, die eine
Ersatzfreiheitsstrafe aussprechen, nicht mehr zuléssig sein soll. Ein solches Verstidndnis ist
dem Gesetzgeber aber richtigerweise nicht zu unterstellen.”®' Die Rsp bestiitigt diese An-
sicht.>®?

Unter dem Aspekt, dass die Prizision der Geringfiigigkeitsgrenze im Verfahrensgesetz eine
Verfassungsverletzung ergeben konnte, wiirde ich in Verwaltungsstrafsachen die Voraus-
setzung des Vorliegens einer ,,nicht nur geringfiigigen Strafe, um den Beschwerdegang an
den VwGH antreten zu konnen, schlicht streichen.”® Dies wire mE insbesondere im Hin-
blick darauf, dass nach herkdbmmlichem Verstindnis auch verfahrensrechtliche Erledigun-
gen im Zuge eines Verwaltungsstrafverfahrens vom Begriff ,,Verwaltungsstrafsachen um-
fasst sind, zweckmiBig, da ansonsten die Behandlung einer Beschwerde gegen eine verfah-
rensrechtliche Entscheidung stets abgelehnt werden konnte, da die verfahrensrechtliche
Entscheidung nicht unter den Begriff der Strafe bzw Geldstrafe subsumiert werden kann.”*
Abgesehen davon stellt sich weiters die Frage nach der Sinnhaftigkeit der Formulierung
,hur. Denn im Finanzstrafrecht sind zB Sanktionen vorgesehen, welche zwar nicht in ei-
ner (unmittelbaren) Geldstrafe begriindet sind, aber doch Vermogenswerte beeintrichtigen
(vgl §§ 17 ff. FinStrG; Verfall, Wertersatz). Sollte eine solche Sanktion innerhalb der

»Wertgrenze der geringfiigigen Geldstrafe liegen, wire es nicht plausibel, die Ablehnung

der Beschwerde apodiktisch zu vertreten.’®

Mit dem BGBI I 1997/87 wurde indessen der Anwendungsbereich des Ablehnungsrechts
von den verwaltungsstrafrechtlichen Materien auch auf allgemeine Verwaltungsrechtssa-
chen ausgedehnt.

6.3.3. Die moglichen Modifikationen des Ablehnungsrechts

6.3.3.1. Bestitigung durch das Landesverwaltungsgericht

%! Rosenmayr, in: Thienel (Hrsg), Verwaltungsgerichtsbarkeit im Wandel (1999) 95.

2 VwGH 21.9. 1998, 98/21/0242.

%3 Vgl Kostelka in den Erliuterungen zu Art 135a Abs 3 in 53/GRUND-K 14 auf www.konvent.gv.at; vgl
BKA-Entwurf in 54/GRUND-K 10 aaO; weiters Fiedler, Art 224 Abs 3 in 1/ENDB-K 109 aaO.

%% Treffend Thienel in Holoubek/Lang 145.

%% Richtig Thienel aaO 146.

138



Eine mE interessante Modifikation des Ablehnungsmodells bringt der Entwurf Perntha-
ler/Rath-Kathrein mit sich. Danach kann der VWGH eine Beschwerde gegen (sonstige)
Erkenntnisse der Landesverwaltungsgerichte ablehnen, wenn die Landesverwaltungsge-
richte die angefochtene verwaltungsbehordliche Entscheidung bestitigt oder die Rechtma-
Bigkeit des angefochtenen AuvBZ ausgesprochen haben und die Entscheidung nicht von
der Losung einer Rechtsfrage abhingt, welcher grundsitzliche Bedeutung zukommt.*®
Dieses Abstellen auf die Entscheidungsbestitigung durch Landesverwaltungsgerichte soll
eine Art ,Filter darstellen, wonach gleich gelagerte Entscheidungen der Landesverwal-
tungsgerichte eine Art unverbindliche ,,Prdjudiz* abgeben. Der Ansatz scheint zwar plausi-
bel, jedoch iibersieht diese Losung, dass es gerade beim auflerordentlichen Rechtbehelf an
den VWGH nicht darauf ankommen kann, wie oft die verwaltungsbehordliche Entschei-
dung bereits bestitigt wurde. Dies deshalb, da mE einem solchen auBlerordentlichen

Rechtsbehelf das Regel-Ausnahme-Prinzip inhérent ist (arg.: auBerordentlich).

6.3.3.2. ,,Ernsthafte Zweifel an der Richtigkeit‘

Zu iiberlegen wire auch, ob nicht als weitere negative Ablehnungsbedingung die Voraus-
setzung ,.ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der landesverwaltungsgerichtlichen Ent-

scheidung® eingefiigt werden sollte.”®’

Dies wire etwa dann der Fall sein, wenn mogliche
Landesverwaltungsgerichte in tatsdchlicher Hinsicht von einem unzutreffenden oder un-
vollstiandig festgestellten Sachverhalt bei ihrer Entscheidung ausgegangen sind oder sie

eine Rechtsbestimmung nicht korrekt oder schlicht falsch angewandt haben. ®®

6.3.3.3. ,,Keine hinreichende Aussicht auf Erfolg*

Auf der anderen Seite konnte auch ein weiterer Ablehnungsgrund in Betracht gezogen
werden. So konnte verfassungsrechtlich normiert werden, dass die Beschwerde vom

VwGH dann abgelehnt werden kann, wenn keine hinreichende Aussicht auf Erfolg be-

%6 pernthaler/Rath-Kathrein in Art 131 Abs 2, in JB1 1989, 611. Vgl Art 131 Abs 4 im Entwurf A bei Pich-
ler, Die Einfiihrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit 85.

7yl § 124 Abs 2 Z 1 dt VWGO.

%68 Zur deutschen Bestimmung, Fliegauf/Bliim, dt AnwBI 3/98, 134.
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steht.”® Ein solches Ablehnungsrecht besteht bereits de lege lata fiir den VEGH in Art 144
Abs 2 Satz 1 Fall 1 B-VG. Der VwGH hitte demnach zu beurteilen, ob die Beschwerde mit
grofBer Wahrscheinlichkeit aussichtslos, dh abzuweisen wire.””® Jedoch lisst sich mE be-
reits aufgrund der unterschiedlichen Regelungsdichte die behauptete Verletzung in einem
verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Recht leichter feststellen, als die Verletzung in ei-
nem speziellen subjektiv-offentlichen Recht. Zu beachten ist weiters, dass dieses Kriterium
der Erfolgswahrscheinlichkeit nur beim Ablehnungsmodell ernsthaft in Frage kommen
konnte, da beim Zulassungsmodell die Landesverwaltungsgerichte iiber die Erfolgswahr-

7! Bine

scheinlichkeit einer Beschwerde gegen ihre eigene Entscheidung zu urteilen hitten.
solche Konstellation sollte bereits wegen einer evident widerspriichlichen ,,Selbstkontrolle*

vermieden werden.

6.3.34. Kein materienspezifisches Ablehnungsrecht

ME nicht sinnvoll wire es, wenn dem VwGH ein Ablehnungsrecht bei Materien, die be-
stimmten Kompetenzen zugeordnet sind, zukommen wiirde. Konkret sei dabei auf den
Vorschlag hingewiesen, dem VwWGH die Ablehnung solcher Klagen zu ermoglichen, die
Angelegenheiten in Art 15 B-VG betreffen.’’* Bei einer Uberlastung des Verwaltungsge-
richtshofes wire mE die Gefahr gegeben, dass eine solche ,,Generalerméchtigung* zur Ab-

lehnung iiberméBig oft und immer unkritischer angewendet wiirde.

6.4. Absolute Beschwerdegriinde vor dem VwWGH

Die Frage, ob der Verfassungsgesetzgeber nicht absolute Beschwerdegriinde normieren

sollte, kann entschlossen verneint werden.’”® Dies deshalb, da solche absoluten Beschwer-

degriinde, wie etwa ein Mangel in der Besetzung, in der Geschiftsverteilung, im

%% S0 Art 133 Abs 2 Z 3 in der Variante 1, in 94/ME 23 GP auf www.parlinkom.gv.at.
30 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrechtlo Rz 1216.

' Vgl Khakzadeh-Leiler, JRP 2007, 300.

37280 aber Grof, OJZ 2001, 203.

31 S0 Pichler, Die Einfiihrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit 109.
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Aussschlussverfahren oder Mingel aufgrund einer Befangenheit konnen derzeit iiber die

Verfahrensbestimmung des § 42 Abs 2 Z 3 lit c VwWGG aufgegriffen werden konnen.””*

6.5. Ausschluss des Rechtszuges in Verwaltungsstrafsachen

Moglich wire auch die Konzeption der Landesverwaltungsgerichte als letzte Instanz in
Verwaltungsstrafsachen. Dem konnte entgegengebracht werden, dass diese Konzeption
aber gegen die Anforderung in Art 2 7. ZPEMRK, die Gewdhrleistung fiir einen Rechts-
mittelzug in Strafsachen, verstiee. Der Vorschlag, dass bei ,,strafbaren Handlungen nicht
geringfiigiger Art* eine Nachpriifung durch die iibergeordnete Instanz innerhalb (sic!) von
Landesverwaltungsgerichten greifen soll, besteht ebenso.>” Ein solcher ,interner* Instan-
zenzug ist aber nicht unumstritten, insb da dieser nicht notwendigerweise das Verfahren

. . 76
beschleunigen wiirde.’

Zur Effizienzsteigerung bei der Behandlung der angefochtenen
Verwaltungsstrafsachen triige dies mE unzweifelhaft bei. Jedoch muss die Unabhingigkeit
der ,,iibergeordneten‘ (internen) Instanz in Frage gestellt werden. Ein Kollege wird davor
zuriickschrecken, wiederholt die Entscheidungen des im Verfahren ,,untergeordneten‘ Kol-
legen aufzuheben. Auch der interne Rechtszug an eine Kammer®'’ kann diese Zweifel nicht
entkrédften. Somit ist diese Modifikation nicht geeignet, die Ablehnungsproblematik zu
l6sen. Dieser Vorschlag verkompliziert diese Angelegenheit lediglich und lenkt von der

eigentlichen systemkongruenten Losung ab, ndmlich dem VwGH in Verwaltungsstrafsa-

chen grundsiitzlich kein Ablehnungsrecht zuzugestehen.

6.6. Sukkus

Nachdem das Ablehnungsrecht des Verwaltungsgerichtshofes Einzug in das B-VG erhalten
hat, ist Folgendes zu konstatieren: Der Rechtsschutz wurde zwar beschriankt und insb in
Verwaltungsstrafsachen sogar verschlechtert, aber es darf auch nicht iibersehen werden,

dass dem VwGH als Hochstgericht eine besondere Stellung zukommt. Legitim ist daher,

™ Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht* 83.
3 Art 130 Abs 1 im Entwurf A bei Pichler, in: Die Einfiihrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit 81.
376 gl Grof, OJZ 2001, 206; dhnlich Handstanger, RZ 2007, 162.

57 pichler aaO FN 302.
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wenn der Verfassungsgesetzgeber die Arbeit des VwWGH auf die Losung der wesentlichsten
Rechtsfragen des Verfahrensrecht und des materiellen Recht zu konzentrieren versucht’’®,
um die Einheitlichkeit der Rsp zu gewihrleisten. Denn gerade die Bewiéltigung dieser Auf-
gabe — die Einheitlichkeit der Rsp zu gewihrleisten - ist fiir einen umfassenden, gleichen
und schnellen Rechtsschutz unentbehrlich und wesentliche Grundlage.579 Doch de lege lata
wirkt sich das Ablehnungsrecht nicht in die gewiinschte Richtung aus.”® Dieses stellt der-
zeit nicht die herbeigesehnte Entlastung des VwGH dar.”®' Zu beachten ist aber, dass mit
der Einfithrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit das derzeit konzipierte Ableh-
nungsrecht aber auch einen groeren Anwendungsbereich als bisher erhalten wiirde. Denn
derzeit konnen nur Entscheidungen der UVS und des Bundesvergabeamtes (Art 131 Abs 3
Z 1 B-VQG) abgelehnt werden. Durch den bundesweiten Ersatz dieser und vieler anderer
(Sonder)Behorden durch mogliche Landesverwaltungsgerichte, wiirde sich der Anwen-
dungsbereich des Ablehnungsrechts immens erweitern. Ebenfalls ist zu beriicksichtigen,
dass die Osterreichische Lehre und auch der VwWGH die Konzeption einer Landesverwal-
tungsgerichtsbarkeit mit einem Ablehnungsrechtsmodell als die systemkonformere Losung
erachten’ 82, weiters, dass das Ablehnungsmodell verfahrenstechnisch relativ einfach ist und
sich iiber 20 Jahre hindurch als funktionsfihig bewiesen hat.”®?

Gelegentlich ist aber die Forderung nach einer Art ,,Selbstkontrolle* durch den Beschwer-
defiihrer zu vernehmen. Der Beschwerdefiihrer soll sich selbst mit der Wahrscheinlichkeit
seines Erfolges vor dem VwGH auseinandersetzen.”® So miissen etwa nach der deutschen
Rechtslage die ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit und die besonderen tatsidchlichen
oder rechtlichen Schwierigkeiten in der Beschwerde (schliissig) dargelegt werden. Die iiber
den Einzelfall hinausreichenden konkreten Tatsachen- oder Rechtsfragen sind aufzuwer-
fen. Das Abweichen von der oberstgerichtlichen Rsp ist ebenso aufzuzeigen. Dies gilt auch
fiir die konkrete Folge der Einzelfallentscheidung und fiir einen Verfahrensfehler samt des-

585

sen Relevanz fiir die Entscheidung.”™ IdZ darf aber nicht auler Acht gelassen werden, dass

7 Siehe Teil 3 in I/ENDB-K 214 auf www.konvent.gv.at.

3% Jabloner, OJZ 1994, 337.

%0 Khakzadeh-Leiler, JRP 2007, 301: Holschuld des VwGH*; vgl bereits Kobzina, OJZ 1990, 68.

1 Vgl den Titigkeitsbericht 2006/5 in I11-84 d.B. auf www.parlinkom.gv.at.

82 Vgl Jabloner, in: Schiiffer (Hrsg), Staat — Verfassung — Verwaltung, FS Koja (1995) 258.

3% Thienel in Holoubek/Lang 160.

¥ Khakzadeh-Leiler, JRP 2007, 301.

% Vol Fliegauf/Bliim, dt AnwBI 3/98, 135; vgl die Begriindungsforderung durch den VwGH in I11-84 d. B.

auf www.parlinkom.gv.at.
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die deutsche Jud eher gemiBigte Anforderungen an die Begriindungspflicht stellt, weshalb
eine Selbstkontrolle mE wieder zu sehr auf die Rsp bezogen und von dieser abhingig wi-

586
re.

6.7. Das Zulassungsmodell
6.7.1. Die Revision an den VwWGH

Ein alternatives System zum Ablehnungsmodell wire das Zulassungsmodell. Dies wire im
Osterreichischen offentlich-rechtlichen System ein Novum. Danach konnten die Entschei-
dungen moglicher Landesverwaltungsgerichte mit Revision vor dem VwGH angefochten
werden. Diese Revision wire beim belangten Landesverwaltungsgericht einzubringen und
das Landesverwaltungsgericht hitte deren Uberpriifung vorzunehmen. Die Landesverwal-
tungsgerichte wiirden daher selbst {iber die Zulassung des Rechtsbehelfes gegen deren ei-
genen Entscheidungen entscheiden (sic!). Hier vermag sofort ein massiver Widerspruch ins
Auge zu springen, doch kann eine etwaige Willkiir dieser Zulassungsentscheidung wider-
spruchsfrei konstruiert werden. Dies ndmlich dann, wenn man die Zulassungspflicht der
Landesverwaltungsgerichte an bestimmte objektive Kriterien bindet. Als eine solche objek-
tive Zulassungsbedingung wire mE der Zweck des derzeitigen Ablehnungsrechts zu beach-
ten. Mochte man daher dem VwGH weiterhin die Leitfunktion (Stichwort: ,,Wahrung der
Einheitlichkeit der Rsp*) zukommen lassen und uU auch von gewissen Aufgalben587 befrei-
en, dann wire es zweckdienlich die Voraussetzungen der Ablehnung als Voraussetzungen
fiir eine Zulassung umzufunktionieren. Demnach konnten die Landesverwaltungsgerichte
verpflichtet sein, eine Revision gegen deren eigene Entscheidungen zuzulassen, wenn die
angefochtenen Entscheidungen von der Losung einer Rechtsfrage abhéngen, der grundsitz-
liche Bedeutung zukommt, insb weil die Landesverwaltungsgerichte von der Rsp des
VwGH abweichen, eine solche Rsp fehlt, oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisheri-
gen Rsp des VwWGH nicht einheitlich beantwortet wird, oder wenn in einer Verwaltungs-

strafrechtssache eine nicht nur geringfiigige Geldstrafe verhingt wurde. ™

%% Vgl BVerwG, Beschluss vom 17. 10. 2000 - 4 BN 48. 00; OVG Liineburg (Lexetius.com/2000,2135
[2000/11/523]).

7 Jabloner, OJZ 1994, 337.

388 Sjehe Art 133 Variante 2 in 94/ME 23. GP auf www.konvent.gv.at.
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Problematisch erschein beim Zulassungsmodell aber der Umstand, dass mogliche Landes-
verwaltungsgerichte teilweise groBziigig mit der Zulassung einer Revision an den VwGH
umgehen konnten, was den VwGH wiederum stark belasten und diesen zur ,, Entwicklung
einer komplexen Judikatur zu den Zulassungstatbestinden* **° dringen konnte — also vor
allem dann, wenn mogliche Landesverwaltungsgerichte auf dem Umweg einer widerspre-
chenden Judikatur eine Revidierung bzw Anderung der verwaltungsgerichtshoflichen Judi-
katur erlangen mochten. Aus den angefiihrten Griinden kann vorweg konstatiert werden,
dass das Zulassungsmodell grundsitzlich verfahrenstechnisch schwieriger als das Ableh-

nungsmodell gestaltet sein und einen Ndhrboden fiir Rechtsstreitigkeiten abgeben kann.

6.7.2. Die Zulassungsbeschwerde gegen die Ablehnung der Revision

Was sollte aber geschehen, wenn das Landesverwaltungsgericht — aus welchen Griinden
auch immer — die Revision an den VwWGH ,,abprallen* 1dsst?

Fiir einen solchen Fall miisste mE eine Zulassungsbeschwerde an den VwGH verfas-
sungsgesetzlich eingerichtet werden. Der Beschwerdefiihrer miisste darum eine Beschwer-
de wegen Nichtzulassung der Revision an den VwWGH einbringen konnen. Dieses Rechts-
mittel konnte als ,,Zulassungsbeschwerde* bezeichnet werden. Das Landesverwaltungsge-
richt hitte davor iiber die Nichtzulassung mit Beschluss zu entscheiden. Der VwGH hiitte
daher direkt iiber einen Zulassungsbeschwerde, die sich gegen den abweisen-
den/zuriickweisenden Beschluss richtet, zu entscheiden. Der VwWGH konnte aber die Zu-
lassungsbeschwerde ablehnen, wenn keine grundsitzliche Rechtsfrage, oder nur eine ge-
ringfiigige Geldstrafe vorlige.””® Um aber nicht unnotige Komplikationen iZm mit der Ty-
pengebundenheit im Verwaltungsrechtsschutz (iZm dem Begriff ,,Beschluss®) zu erlangen,
konnte der Verfassungsgesetzgeber normieren, dass gegen die negativen ,,Entscheidungen*

(iwS) der Landesverwaltungsgerichte der VwGH angerufen werden kann.

6.7.3. Das Gleichzeitigkeitsmodell im Zulassungsmodell

% Thienel in Holoubek/Lang 159 £.
3%yl Art 133 Abs 1 Z 2 der Variante 2 aaO.
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Die Frage nach einer Entlastung des VwWGH bleibt aber trotzdem bestehen. Denn nach die-
sem System hitte der VWGH grundsitzlich sowohl iiber die Zulassungsbeschwerde als
auch iiber die Revision in der Sache selbst zu entscheiden. Deshalb bestiinde auch eine
weitere Konzeptionsmoglichkeit, namlich des sog ,,Gleichzeitigkeitsmodell. ,,Gleichzei-
tig* deshalb, weil demnach der Beschwerdefiihrer sowohl die Zulassungsbeschwerde als
auch die Revision beim VwGH einzubringen hitte. Der Vorteil einer solchen Konzeption
lage zweifelsohne in der Beschleunigung des Beschwerdeverfahrens. Der Grund dafiir lage
im Wegtfallen des ,,Zwischenschrittes* den eine getrennte Einbringung von Zulassungsbe-
schwerde und Revision verursachen wiirde. Damit wiirde aber auch eine Kostenreduktion
einhergehen. Diese Variante des Zulassungsmodells wire rechtsschutzfreundlich, weil
richtigerweise erkannt wird, dass sich die Ausfithrungen zur Zulassungsbeschwerde und

die Ausfiihrungen zur Revision inhaltlich nicht trennen lassen.”"

An diesem Konzept wird
aber auch Kiritik geiibt. So wird vorgebracht, dass Rechtsanwilte vom Einbringen einer
Zulissigkeitsbeschwerde abgeschreckt wiirden, weil sie sich bereits zu diesem Zeitpunkt

mit der Hauptsache intensiv beschiftigt haben miissten.””

6.7.4. Das ,,abgestufte‘ Modell

Das Gegenstiick zum Gleichzeitigkeitsmodell wire das ,,abgestufte* Modell. Danach konn-
te die Revision erst dann beim VwGH eingebracht werden, wenn der Zulassungsbeschwer-
de vom VwGH stattgegeben wurde. Hier wird eben der vorher erwihnte ,,Zwischenschritt*
vollzogen.” Zu beachten ist jedoch, dass, wenn iiber die Beschwerde erst nach erfolgter
Zulassung entschieden wird, der Rechtsschutz eine massive Einschriankung erfdhrt, denn
hier wiirde die Beschwerde neben den Anforderungen an die Beschwerdebefugnis von ei-
ner weiteren Bedingung in Form der Zulassung abhingen. Damit wiren mE die oben ge-
nannten ,,objektiven Kriterien“ der Zulassung eine zusitzliche Voraussetzung zur Erlan-
gung der Beschwerdelegitimation, was insb wegen der Abstellung der Beschwerdelegiti-

mation auf die Verletzung subjektiv-6ffentlicher Rechte kritisch erscheint.

31 Vgl Erlduterungen in 1/ENDB-K Teil 3, 214 auf www.konvent.gv.at. AA Grabenwarter, JRP 1998, 282.
2 MaW Khakzadeh-Leiler, JRP 2007, 301.
593 Befiirwortend, Grabenwarter, JRP 1998, 282.

145



6.8. Rechtszug an den VIGH?

ME wire es trotz des Verstidndnisses der Verwaltungsgerichtsbarkeit als ,.eigenstindige
und vollstandige* Gerichtsbarkeit, also neben der Verfassungsgerichtsbarkeit, grundlegend,
dass gegen Entscheidungen moglicher Landesverwaltungsgerichte die Moglichkeit einer
VIGH-Beschwerde wegen der Verletzung von verfassungsgesetzlich gewihrleisteten
Rechten bestehen sollte. ME steht ein Rechtszug von moglichen Landesverwaltungsgerich-
ten an den VIGH nicht zur Diskussion und wére ein solcher Rechtszug an den VfGH daher
auch unbedingt notwendig. Dieser Rechtszug dient ndmlich dem Schutz der verfassungs-
rechtlich gewdhrleisteten Rechte und nicht (lediglich) der Rechtsstaatlichkeit schlechthin.

In Bezug auf die Rechtsstaatlichkeit konnte dariiber diskutiert werden, ob in (politisch)
,heiklen* Materien, wie zB Staatsbiirgerschaftsrecht, Datenschutzrecht etc, insb in den in

meinem Konzept bedachten Fille™*

, in welchen aufgrund des einfachgesetzlich normierten
Rechtszugs von einer weisungsfreien Verwaltungsbehorde (zB Datenschutzkommission)
an das zustidndige mogliche Landesverwaltungsgericht der weitere Rechtszug an den
VwGH ausgeschlossen wire, ein Instanzenzug von den moglichen Landesverwaltungsge-
richten an den VWGH verfassungsgesetzlich zwingend verankert werden sollte. Am derzei-
tigen Beispiel von Asylsachen ist anzumerken, dass der Instanzenzug an den VwGH nicht
dem Erfordernis einer Entscheidung in der Sache dient. Dieser Rechtszug hat den Zweck
die asylgerichtliche Entscheidung zu iiberpriifen und somit ein rechtsstaatliches Verfahren
zu garantieren! Der grundsitzliche Ausschluss von der Kontrolle durch den VwGH, wie
dieser iZm mit der Asylgerichtshof geregelt ist, sollte daher nicht als Vorbild fiir eine mog-
liche Landesverwaltungsgerichtsbarkeit genommen werden.””

Die Idee eines von mir in meinem Konzept nicht aufgegriffenen VfGH-
Beschwerdeausschlusses fuB3t unter anderem darauf, dass gegen Entscheidungen der or-
dentlichen Gerichte eben auch keine ,,Urteilsklage* zuléssig ist.>*® Weiters wird in diesem

Zusammenhang auch die Gefahr einer enormen Verfahrensverldngerung ins Treffen zu

fiihren sein, wobei insb auch mit einem eklatanten Kostenanstieg zu argumentieren sein

34 Siehe dazu ausfiihrlicher: 6.10.3. ,,Beschwerdeinstanz in erster Administrativinstanz‘

% S0 Jabloner, migraLex 2008, 3.

3% AA Pichler, in Art 144 im Entwurf A, in: Die Einfiihrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit 78.
Ebenso Art 144 bei Pernthaler/Rath-Kathrein, in JBI 1989, 611. Vgl aber die Grundrechtsbeschwerde an den
OGH zur Durchsetzung des Grundrechts auf personliche Freiheit, mwN Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer,
Bundesverfassungsrecht'® Rz 1221/1.

146



wird.”’ ME bringt die VfGH-Beschwerde gegen die Entscheidungen moglicher Landes-
verwaltungsgerichte aber nicht nur einen qualitativen ,,Mehrwert des Produktes* (Anm.:
der Entscheidung), sondern ist zum Schutz der verfassungsgesetzlich eingerdumten Rechte
unverzichtbar. Tatsache ist, dass dem Argument, dass durch die VFGH-Beschwerde gegen
die Entscheidungen moglicher Landesverwaltungsgerichte unnétiger Ndhrboden fiir politi-
sche Kontroversen zwischen Bund und Linder entstehen konnten, im Lichte des Schutzes

der verfassungsgesetzlich eingerdumten Rechte absolut sekundire Bedeutung zukommt.™®

6.9. Die Amtsbeschwerde an den VWGH

Uber eine mogliche Amtsbeschwerde an den VWGH wiire es den jeweils dafiir zustindigen
Verwaltungsbehorden moglich die objektive Rechtsverletzung unter anderem im Verfahren
vor den moglichen Landesverwaltungsgerichten zu rugen.599 Beschwerdebefugt sollte mE
die ,,sachlich in Betracht kommende Oberbehorde” (Anm.: BReg bzw MG derselben oder
LReg bzw MG derselben)®® sein. Diese jeweilige sachlich in Betracht kommende Oberbe-
horde sollte mE dadurch die objektive Rechtswidrigkeit sowohl der erstinstanzlichen
Entscheidung als auch der Entscheidung der Landesverwaltungsgerichte riigen kon-
nen. Dadurch, dass der VWGH neben der landesverwaltungsgerichtlichen Entscheidung
auch die verwaltungsbehordliche Entscheidung dahingehend {iiberpriifen konnte, ob eine
Rechtswidrigkeit festgestellt werden kann, entstinden mE auch keine unerwiinschten
Liicken in Bereichen, in welchen es auf die Feststellung einer allfdlligen Rechtswidrigkeit
— so etwa als Voraussetzung fiir Amtshaftungsanspriiche — ankommt.®”’ Diese Amts-
beschwerde zielt im Gegensatz zur Parteibeschwerde nicht auf die Verletzung subjektiver
offentlicher Rechte ab, sondern dient der Bekdmpfung objektiver Rechtsverletzungen.

Eine Amtsbeschwerdemoglichkeit vor moglichen Landesverwaltungsgerichten idS, dass
die jeweils zustdndige ,,sachlich in Betracht kommende Oberbehdrde beschwerdebefugt

602

ist, erachte ich als nicht notwendig.”~ Wem es zustehen soll, die Verletzung objektiven

7 Vgl Schernthanner, RZ 2005, 162.

% Dazu ausfiihrlich Walter, RZ 1999, 62.

% Siehe bereits Art 131 Abs 1 Z 2 und Z 3 B-VG; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungs-
recht'’ Rz 954.

8% Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht* 77.

1 vl dazu auch Thienel in Holoubek/Lang 136.

892 Anders Art 132 Abs 1 Z 2 in 94/ME 23. GP auf www.parlinkom.gv.at.

147



Rechts im Verfahren vor den Verwaltungsbehorden zur riigen, wiare mE durch den Mate-
riengesetzgeber enumerativ festzulegen. Daher wire einer speziellen durch den einfachen
Gesetzgeber festzulegende Amtsbeschwerdemoglichkeit vor moglichen Landesverwal-

tungsgerichten der Vorzug zu geben.

6.10. Exkurs: Kollegialbehorden richterlichen Einschlags

6.10.1. Die Zustindigkeit

Im Zusammenhang mit einer moglichen Kiirzung des Instanzenzuges steht die Institution

der Kollegialbehorden richterlichen Einschlags (Art 133 Z 4 B-VG).

Gem Art 20 Abs 2 B-VG (BGBI 12008/2) konnen diese durch Gesetz

1. zur sachverstidndigen Priifung,

2. zur Kontrolle der Wahrung der GesetzmiBigkeit der Verwaltung inklusive des offentli-
chen Auftragswesens,

3. zur Entscheidung in oberster Instanz, wenn diese kollegial eingerichtet sind, ein Richter
diesen angehort und deren Bescheide nicht der weiteren Abinderung oder Aufhebung im
Verwaltungsweg unterliegt (Art 133 Z 4 leg cit),

4. mit Schieds-, Vermittlungs- und Interessensvertretungsaufgaben,

5. zur Sicherung des Wettbewerbs und Durchfiithrung der Wirtschaftsaufsicht,

6. fiir einzelne Materien des Dienst- und Disziplinarrechts,

7. zur Leitung von Wahlen und

8. soweit dies durch die EU mallgebend ist,

eingerichtet werden.

Die Z 3 leg cit und gewissermallen auch die Z 8 leg cit bilden in dieser Aufzdhlung eine
Unsystematik.®” Wihrend in den Z 1, 2 und 4 bis 7 sogenannte ,,weisungsfreie Zonen
festgehalten werden, stellt insb Z 3 lediglich auf organisatorische Kriterien ab. Somit wer-
den mit den weisungsfreien Zonen inhaltlich Sachgebiete bestimmt, wihrend dessen die
Ermichtigung in Z 2 ohne sachliche Begrenzung wirkt. Einer Art Versteinerung der Tatbe-

stande sollte dies aber nicht zugute kommen. Der 2. Satz des Abs 2 leg cit normiert, dass

893 gl Ohlinger, JRP 2008, 86.
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der Landesverfassungsgesetzgeber (wie bisher) weitere ,,Kategorien* weisungsfreier Orga-
ne schaffen kann. Insgesamt sollten diese weisungsfreien Verwaltungsbehorden aber eher
die Ausnahme als die Regel bilden und daher die Tatbestinde des Art 20 Abs 2 B-VG

streng ausgelegt werden.

6.10.2. Das Verhiltnis zu moglichen Landesverwaltungsgerichten

Vorauszuschicken ist, dass die Idee der Kollegialbehtérden richterlichen Einschlags eine
tiefe historische Verankerung in Osterreichs Rechtssystem hat. Bereits in der Monarchie
wurden ,,Disziplinarsachen von der Verwaltungsgerichtsbarkeit ,,abgekoppelt*.°®* Dieser
spezielle Behordentypus bildete schon damals eine Art Ersatz fiir die Verwaltungsgerichts-
barkeit. Trotz dieser langen Osterreichischen Tradition, solche Kollegialbehorden richterli-

chen Einschlags einzurichten, stoBen diese nicht selten auf Kritik.®"

Dabei gibt oft die ver-
fassungsgesetzliche Erméchtigung fiir den einfachen Gesetzgeber, die Kollegialbehorden
richterlichen Einschlags von der Kontrolle durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit auszu-
schlieBen, den Anlass zur Kritik.°® Die Art 133 Z 4-Behorden konnen daher durchaus als
,Unikat der Ssterreichischen Verfassungsordnung*®”’ bezeichnet werden.

Umso vorsichtiger miisste deshalb bei der Konturierung des Verhéltnisses zwischen mogli-
chen Landesverwaltungsgerichten und bestehenden Kollegialbehorden richterlichen Ein-
schlags vorgegangen werden. Diese Kollegialbehorden sollen idZ im weiteren Text als
Synonym fiir weisungsfreie mit einem Richter besetzte Verwaltungsbehdrden stehen. Dass
sich Kollegialbehorden einer wirklichen Beliebtheit beim (Verfassungs)Gesetzgeber er-
freuen, zeigen so manche Verfassungsbestimmungen, welche in den einfachen Materienge-
setzen verankert wurden. Damit mochte der Verfassungsgesetzgeber der restriktiven Linie
des VIGH bei deren Einrichtung wohl entgehen.(’o8 Der VIGH schrinkt den einfachen Ge-
setzgeber bei der Einrichtung von Kollegialbehdrden richterlichen Einschlags ndmlich da-
hin ein, dass dieser auf die Eigenart des diesen Behorden zugewiesenen Sachbereichs ab-

stellt. Demnach ist die Einrichtung grundsitzlich zuldssig, wenn es sich um einen weitge-

hend neuartigen Verwaltungsbereich handelt, dessen Bewiltigung neben juristischen und

% Brauneder, Osterreichische Verfassungsgeschichte® 175.

95 gl Pernthaler, JB1 1988, 358.

8% Siehe Walter, RZ 1999, 63.

%7 Frowein, JBI 2005, 616.

6% gl § 35 Abs 2 DSG 2000 und § 16 Abs 1 und Abs 3a E-RBG; Vgl Helige, RZ 1999, 1.
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wirtschaftlichen auch technischen Sachverstand bendtigt und weiters eine Entscheidung
in ,,civil rights‘ nach dem Verstindnis des EGMR erfordert.®” Dadurch entstand aber eine
regelrechte Zersplitterung des Verfassungsrechts. Insb wurde dadurch versucht, gewisse
Sektoren aus der Tagespolitik auszuklammern, dies vor allem in den entstaatlichten Infra-
strukturbereichen. Ein gemeinschaftsrechtliches Erfordernis dazu gibt es vor allem dann,
wenn der Staat nicht nur reguliert, sondern gleichzeitig Eigentiimer am Markt ist, wie etwa
am Post- oder Energiemarkt.®’® Die vom VfGH festgelegten Schranken sind auch durch die
B-VG-Nov BGBI I 2008/2 nicht korrigiert worden. Abseits der ,,weisungsfreien Zonen*
diirften diese Schranken daher bei der Einrichtung von weisungsfreien Administrativbe-
horden weiter gelten.611

So gilt laut VfGH®'? die Ermichtigung zur Erlassung von Durchfiihrungsverordnungen
(Art 18 Abs 2 B-VG) nicht fiir Kollegialbehorden richterlichen Einschlags. Ob diese Jud
allerdings auch fiir die ,,neuen* weisungsfreien Zonen gilt, ist fraglich. Eine solche An-
nahme widerstreitet aber Art 18 Abs 2 B-VG, weil dieser alle Verwaltungsbehdrden — auch

weisungsfreie — zur Erlassung von Durchfithrungsverordnungen erméchtigt.®"

Bei den Kollegialbehorden ist besonders die Komponente der Laienbeteiligung hervorzu-
heben. Eine solche ist der Osterreichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit an sich vollig
fremd. Als Beispiele fiir eine solche Laienbeteiligung bei den Kollegialbehorden seien die
Aufgaben als Schiedsinstanz und jene als Disziplinarbehorde der gesetzlichen beruflichen

614

Vertretungen insb der freien Berufe” ™ genannt.

Dieser spezielle Behordentypus konnte dessen ,,Spezifitit* wegen grundsitzlich weiterhin
bestehen bleiben.®’> ME miissten diese Kollegialbehdrden aber in jenen Fillen durch mdg-
liche Landesverwaltungsgerichte ersetzt werden, wo Art 6 EMRK ein unabhingiges Tribu-

616

nal zur Entscheidung in der Sache verlangt.”> Weiters darf aber nicht iibersehen werden,

89 V£Slg 15.427.

819 MaW Damjanovic, JRP 2007, 223 FN 13.

' So Ohlinger, JRP 2008, 87.

°* VfGH 6. 10. 2006, G 151/05.

o3 Ohlinger, JRP 2008, 87.

0% Vgl Ausfiihrungen von Benn-Ibler, AnwB12007, 539 ff.

%15 S0 auch Pichler, in: Die Einfiihrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit 89.

616 Vgl auch Grabenwarter, JRP 1998, 273. Ahnlich Damjanovic, welche zwischen ,,in erster Administrativ-
instanz entscheidende Beschwerdeinstanz® und ,,in administrative Rechtsmittelinstanz® differenziert, JRP

2007, 228. Vgl V1Slg 10.270.
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dass sich keine organisatorische Anforderung zur zwingenden Beteiligung eines Richters
bei den weisungsfreien Verwaltungsbehdrden nach Z 1, 2 und 4 bis 8 leg cit feststellen
lisst.®’” Ein solch zwingendes Einrichtungskriterium miisste wohl verfassungsgesetzliche
hinzugefiigt werden.

In den Fillen in denen diese weisungsfreien Verwaltungsbehdrden durch mogliche Lan-
desverwaltungsgerichte ersetzt werden sollten, ist aber auch zu beachten, dass die hohe
Sachkenntnis, iiber die die derzeitigen Mitglieder der Kollegialbehorden verfiigen, ein
schweres Erbe fiir mogliche Landesverwaltungsgerichte sein diirfte.®’® Durch diesen hohen
Sachverstand vermitteln diese Behorden derzeit sehr viel an ,,Biirgernihe*, welche mitun-
ter ein nicht zu unterschitzender Parameter in einer moglichen Verwaltungsreform sein

diirfte.®"”

6.10.2. ,,Beschwerdeinstanz in erster Administrativinstanz‘

Wiirden die Kollegialbehorden, die funktionell als ,,Beschwerdeinstanz in erster Administ-
rativinstanz* (zB Datenschutzkommission)®® zusiitzlich titig sind, nicht in mogliche Lan-
desverwaltungsgerichte eingegliedert werden®', konnte bei solchen weisungsfreien Ver-

waltungsbehorden verfassungsgesetzlich vom Erfordernis eines richterlichen Mitgliedes

622

abgesehen werden, worauthin die derzeitigen strengen Verfahrensanforderungen ™~ ihrer

Grundlagen entbehren wiirden.**

Anschlielend stellt sich die Frage, ob der Rechtszug von den weisungsfreien Verwaltungs-
behorden, welche dann unter Umstidnden bestehen gelassen bliebe, an den VwWGH aus-
schlieBen sollte.®**

den einfachen Gesetzgeber (Art 133 Z 4 B-VGQ), iiber den Rechtszug an den VwGH zu

Nach derzeitiger Rechtslage gilt die verfassungsgesetzliche Option fiir

17 Onlinger, JRP 2008, 88. AA Damjanovic, JRP 2007, 225.

618 ygl die Stellungnahme des ,,Ring der Industrie-Patentingenieure Osterreichs®, in 88/SN-94/ME 23. GP 3
auf www.parlinkom.gv.at.

%19 S0 auch Kopetz, JRP 2007, 245.

620 Siehe Graf, Datenschutzrecht im Uberblick (2004) 80 (85).

1 Vgl Damjanovic, JRP 2007, 225.

622 Siehe Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht4 187, 290; Vgl V{Slg 16.572.

6233 So Grabenwarter, Verfahrensgarantien in der Verwaltungsgerichtsbarkeit 656.
024 S0 Erlduterungen zu Z 15 (Art 130), bei Grabenwarter, in 55/GRUND-K 11 auf www.konvent.gv.at.
Ahnlich Erlduterungen zu Art I Z 3 (Art 129a Abs 3) bei Pernthaler/Rath-Kathrein, JB1 1989, 613.
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625

disponieren, lediglich fiir die Bescheid- und Sdumnisbeschwerde.” Eine Alternative zum

direkten Rechtszug an den VwGH wiire ein Rechtszug an mogliche Landesverwaltungsge-

richte.%?

ME sollte die Moglichkeit einer Sdumnisbeschwerde verfassungsgesetzlich an
mogliche Landesverwaltungsgerichte zwingend festgelegt werden. Ich bin der Auffassung,
dass ein Rechtszug 1S einer Bescheidbeschwerde aber Sache des einfachen Gesetzgebers
sein sollte. Somit wire in diesen Fillen der VwGH {iiberhaupt nicht und mogliche Landes-
verwaltungsgerichte nur dann mit einer Beschwerde konfrontiert, wenn einfachgesetzlich
eine Beschwerdemoglichkeit an diese normiert wiirde. Sollte der einfache Gesetzgeber
aber einen Rechtszug von diesen weisungsfreien Verwaltungsbehorden (,,Beschwerdein-
stanzen in erster Administrativinstanz*) an mogliche Landesverwaltungsgerichte festlegen,
dann miisste verfassungsgesetzlich der weitere Rechtszug an den VwGH ausgeschlossen
werden. Dies konnte dadurch erfolgen, dass verfassungsgesetzlich normiert wird, dass
,wenn der einfache Gesetzgeber einen Rechtszug von der weisungsfreien Verwaltungsbe-
horde an das Landesverwaltungsgericht eingerichtet hat, entféllt in diesem Fall der weitere
Rechtszug an den Verwaltungsgerichtshof.”“ Dies deshalb, weil anderenfalls eine Instan-
zenzugsverldngerung und weiters auch eine zusitzliche Belastung des VWGH die Folge
wiren. Demzufolge konnte mit der einfachgesetzlichen Normierung eines Rechtszuges von
diesen weisungsfreien Verwaltungsbehdrden an mogliche Landesverwaltungsgerichte der

Rechtszug an den VwGH ausgeschlossen werden.

6.10.4. ,,Administrative Rechtsmittelinstanz* **’

In Fillen in denen die Kollegialbehorden richterlichen Einschlags in mogliche Landesver-
waltungsgerichte zu integrieren wiren, stiinde sowieso ein weiterer Rechtszug an den

VwGH, beschrinkt durch das Ablehnungsmodell, zu.

2 VwSlg 2636; VWGH 21. 9. 1994, 94/01/0060; 22. 4. 1998, 98/12/0072. Grabenwarter verzichtet auf die
Dispositionserméchtigung fiir den einfachen Gesetzgeber, in 55/GRUND-K 11 aaO.
%% Fiir einen grundsitzlichen Ausschluss der Kontrolle, vgl Erliuterungen zu Z 15 (Art 130), bei Graben-

warter, in 55/GRUND-K 11 auf www.konvent.gv.at; vgl auch Art 132 Z 4, bei Kostelka, in 53/GRUND-K 3

aa0; ebenso Kostelka/Khol, die aber insb im Grundverkehrsrecht (vgl Bachmann et al, Besonderes Verwal-
tungsrecht® 393) eine zwingende Beschwerdemdglichkeit an die Landesverwaltungsgerichte vorsehen, in
52/GRUND-K 6 und 13 aaO.

627 Damjanovic, JRP 2007, 228.
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6.11. Mein Vorschlag:

(zu Art 130 — Zusténdigkeit der Landesverwaltungsgerichte)

»Artikel 130. (5) Von der Zustindigkeit der Landesverwaltungsgerichte sind Beschwerden
gegen Bescheide in Angelegenheiten ausgeschlossen, iiber die in oberster Instanz die Ent-
scheidung einer weisungsfreien Verwaltungsbehorde, deren Entscheidungen nicht der Auf-
hebung oder Abdnderung im Verwaltungsweg unterliegen und nicht die Anrufung des zu-
stindigen Landesverwaltungsgerichts ausdriicklich fiir zuldssig erkldrt ist. Soweit der
Rechtszug von einer weisungsfreien Verwaltungsbehorde an das zustidndige Landesverwal-
tungsgericht einfachgesetzlich normiert ist, ist der weitere Rechtszug an den Verwaltungs-

gerichtshof ausgeschlossen.

[...]
[Ablehnungsmodell]

»Artikel 133. (1) Der Verwaltungsgerichtshof erkennt iiber:
1. Beschwerden gegen Entscheidungen®® der Landesverwaltungsgerichte wegen
Rechtswidrigkeit;
2. Beschwerden wegen der Verletzung der Entscheidungspflicht durch die Landes-

verwaltungsgerichte.

(2) Der Verwaltungsgerichtshof kann die Beschwerde nach Abs 1 Z 1 ablehnen, wenn

628 Damit sollen nur hoheitliche, rechtsgestaltende und auBenwirksame Akte der moglichen Landesverwal-
tungsgerichte gemeint sein, weshalb vor allem generelle Rechtsakte moglicher Landesverwaltungsgerichte
(zB betreffend Geschiftsverteilung, Geschiftsordnung) und interne Verfiigungen, privatrechtliche Akte im
Rahmen der Justizverwaltung (zB Beschaffungswesen) nicht vor dem VwGH angefochten werden kénnten,
Thienel in Holoubek/Lang 136 ff. Streitigkeiten aus vertraglichen Dienstverhiltnissen fallen den ordentlichen
Gerichten zu (V{Slg 8830/1980), weshalb auch gegen privatrechtliche Akte gegen vertraglich Bedienstete
keine Anfechtung vor dem VwGH moglich ist. Welche verfahrensrechtliche Entscheidungen méglicher Lan-
desverwaltungsgerichte wie — gemeinsam mit der verfahrensbeendenden Entscheidung oder separat — ange-
fochten werden konnen, hitte der Bundesgesetzgeber als (umfassender) Verfahrensgesetzgeber zu regeln,

Thienel aaO 141. Zur Zustiandigkeit der Regelung des Verfahrensrechtes, siehe weiter unten.
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1. die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhingt, der grundsitzli-
che Bedeutung zukommt, insb weil das Landesverwaltungsgericht von der Rsp des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rsp fehlt oder die zu 16sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rsp des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich
beantwortet wird;

2. ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der landesverwaltungsgerichtlichen Entschei-

dung vorliegen.

(3) Hat der einfache Gesetzgeber in den Fillen des Art 130 Abs 5 die Zustdandigkeit der
Landesverwaltungsgerichte ausdriicklich geregelt, dann ist eine Beschwerde gegen Ent-

scheidungen der Landesverwaltungsgerichte wegen Rechtswidrigkeit ausgeschlossen.

(4) Von der Zustindigkeit des Verwaltungsgerichtshofes ausgeschlossen sind Angelegen-

heiten, die in die Zustindigkeit des Verfassungsgerichtshofes fallen.

7. Die Mitglieder der Landesverwaltungsgerichte

Da die Einfilhrung von Landesverwaltungsgerichten ein Novum in der Osterreichischen
Bundesverfassung bedeuten wiirde, ist es auch angebracht, sich grundlegende Gedanken
tiber deren mogliche Besetzung zu machen. Eine Parallele zum VwGH kann dabei zwar
gezogen werden, eine Art begriffliche Gleichsetzung mit dem VwGH sollte jedoch unter-
lassen werden. Dem VwGH und seinen Mitgliedern sollte daher die ,,Hochstgerichtlich-
keit auch begrifflich immanent bleiben.®*

Um sich der rechtlichen Ausgestaltung der Stellung der Entscheidungstriager in moglichen
Landesverwaltungsgerichten widmen zu konnen, ist mE vorerst ein Blick auf die Rechts-
stellung der Mitglieder der unabhéngigen Verwaltungssenate in den Lindern und auf die
rechtliche Stellung der Mitglieder des VWGH zu werfen. Meiner Ansicht nach bilden diese

den Ausgangspunkt der Mitglieder in den moglichen Landesverwaltungsgerichten.

7.1. Die unabhéngigen Verwaltungssenate in den Lindern

629 Vgl auch Kobzina, OJZ 1990, 72.
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Die Einfiihrung der unabhingigen Verwaltungssenate in den Lindern mit der B-VG-
Novelle 1988%° als Verwaltungsbehorde der ,,besonderen Gattung erfolgte, um den An-
forderungen der EMRK gerecht werden. Die politischen Instanzen waren kaum bereit vol-
lends deren Machtposition abzutreten, also der Einfithrung einer echten Landesverwal-
tungsgerichtsbarkeit zuzustimmen. Deshalb musste man sich mit einem Kompromiss zu-
frieden geben. Die bei dieser ,,Minimallosung* entstandenen Verwaltungsbehdrden waren
aber nicht so einfach zu definieren, insb stellten diese ein Novum in der Osterreichischen
Behordenorganisation dar.®*' Die UVS sind keine Gerichte iSd B-VG, sondern ,,gerichts-
dhnlich organisierte Verwaltungsbehorden‘ (vgl auch Art 130 Abs 1 und 144 Abs 1 B-
VG: ,,Verwaltungsbehdrden einschlieBlich der unabhiingigen Verwaltungssenate®).®** Die
UVS entscheiden ,,nach Erschopfung des administrativen Instanzenzuges* (vgl Art 129a B-
VG), weshalb es sich auch nicht damit argumentieren ldsst, dass die UVS den erstinstanz-
lich entscheidenden Verwaltungsbehdrden organisatorisch nachgeordnet wiren. Die UVS
haben demnach absolut keine Weisungsbefugnis gegeniiber den Behorden, dessen Ent-
scheidung sie iiberpriifen. Im Umkehrschluss folgt, dass diese auch nicht ,,sachlich in Be-

d.%®3 Aber diese sind nicht nur selbst keine ,,sachlich in

tracht kommende Oberbehorde* sin
Betracht kommende Oberbehorde®, sondern es ist den UVS auch keine solche iibergeord-
net. Die LReg als oberste Verwaltungsbehorde des Landes (Art 19 Abs 1 B-VG) hat den
UVS ,,bei Besorgung der ihnen nach den Art 129a und 129b [B-VG] zukommenden Auf-
gaben* keine Weisungen zu geben. Aus fachlicher Hinsicht ist die LReg aber befugt, Wei-
sungen zu erteilen.®* ,»Fachlich* ist demgemil} im Sinne von ,.,innerer Dienst™ zu verste-

635
hen.

7.1.1. Mitglieder der unabhiingigen Verwaltungssenate in den Lindern

% BGBI 685/1988.

! Mayer, in: Mayer/Stoberl, OJZ 1991, 257 f.
2 V{Slg 14.164.

%3 Mayer, Die unabhingigen Verwaltungssenate in den Lindern, in: Walter (Hrsg), Verfassungsinderungen
1988 (1989) 87.

% Mayer, Die unabhiingigen Verwaltungssenate in den Lindern, in: Walter (Hrsg), Verfassungsinderungen
1988 (1989) 91 ff und 95 ff.

5 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® Rz 927/3; vgl § 5 Abs 1 G iiber den UVS

NO: ,.Im iibrigen stehen sie unter der Leitung der Landesregierung.*.
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7.1.1.1. Organe, Anzahl, Ausstattung und Befristung

Art 129b Abs 1 B-VG normiert die grundsétzliche Organisation der UVS in Form von ei-
nem Vorsitzenden, einem stellvertretenden Vorsitzenden und der erforderlichen Zahl von
sonstigen Mitgliedern. Dem Vorsitzenden obliegt die Einheitlichkeit der Rsp des UVS zu
wahren. Demzufolge hat er zu diesem Zweck eine Evidenzstelle einzurichten, um die
Ubersichtlichkeit der ergangenen UVS-Entscheidungen zu gewihrleisten.®*® Die Konkreti-
sierung der Personal- und auch Sachausstattung (arg: ,,erforderliche*) obliegt aber den je-
weiligen Amtern der Landesregierung als zustindige Geschiiftsapparate (sic!).®” Hier liegt
ein viel kritisierter Punkt. Denn die personelle und sachliche Ausstattung kann als ent-

«638 arachtet werden, uber welche ein wesentlicher Einfluss aus-

scheidende ,,Schnittstelle
geiibt werden kann. ME wire hier mit der Vollversammlung ein UVS-internes Organ zu
betrauen, damit die volle Unabhéngigkeit gewihrt werden kann.

Des weiteren bestimmt Art 129b Abs 1 B-VG, dass deren Mitglieder von der jeweiligen
LReg fiir mindestens 6 Jahre zu ernennen sind und wenigstens der vierte Teil Berufsstel-
lungen des Bundes entnommen werden soll.*** Die LReg ist bei der Ernennung nicht ge-
bunden und diese umfassende Ernennungsbefugnis kann auch nicht durch einfaches (Lan-

des)Gesetz eingeschrinkt werden.®*

Dem steht auch nicht entgegen, wenn durch Landes-
gesetz geregelt ist, dass der Bewerbung eine offentliche Ausschreibung zur allgemeinen
Bewerbung um die Stelle sowie deren Kundmachung vorgeschrieben ist (vgl § 3 Abs 3 G
iiber den UVS NO). Auch die der Vollversammlung eingeriumte Beschlussfassungser-
michtigung iiber die Stellungnahme zu einer Qualifikation eines Bewerbers, sowie iiber die
Erstattung des Vorschlages zur unbefristeten Ernennung (vgl § 6 Abs 2 Z 4 G iiber den
UVS NO) tut dieser uneingeschrinkten Entscheidungskompetenz der LReg keinen Ab-
bruch. Die Unbefristetheit der Bestellung wurde zunidchst nur vom Land Oberdsterreich
normiert.”*' Sie kann aber nunmehr in allen Bundeslindern als Grundsatz erachtet wer-

642

den.” Die befristete Bestellung kann aber dariiber hinaus den vom EGMR geforderten

66 ygl § 8 Abs 3 G iiber den UVS NO.

87 Grof, ZUV 2003, 60 f.

% Aistleitner, ZUV 2005, 53.

639 Kritisch Frowein, JB1 2005, 615.

840 S15berl, in: Mayer/Stoberl, OJZ 1991, 264.

641 Schmied, in: Bammer (Hrsg), Rechtsschutz heute — morgen — gestern, FS Machacek/Matscher (2008) 413.
642 Vgl Redaktion, UVSaktuell 2007, 77; ebenso V{Slg 14.939. Vgl Grof, in: Machacek (Hrsg), Verfahren
vor dem VfGH und VwGH?® (2008) 235.
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iuBere Anschein“ der Unabhiingigkeit beeintrichtigen.®*’ Eine Ernennung ist deshalb aber
nicht schon ex lege unbefristet, sondern es bestehen manchmal lediglich Moglichkeiten in
eine unbefristete Ernennung umzuwandeln (vgl § 3 Abs 4 G iiber den UVS NO). Bei den
heutigen UVS kann also von einer durchwegs unbefristeten Bestelldauer gesprochen wer-
den. Eine bereits verfassungsgesetzlich unbefristete Ernennung hitte aber eine direkte
(formale) Auswirkung auf den Bestand des UVS. Denn wiirde in diesem Fall ein unbefris-
tet ernanntes UVS-Mitglied durch einfaches Gesetz seines Amtes enthoben, wiirde auf-
grund des Vertrauensschutzes eine besondere sachliche Rechtfertigung dieses Vorgehens
bentjtigt.644

«645 auf. Die-

Die UVS weisen aber eine sogenannte institutionelle Garantie ,,auf Umwegen
se sind zwar nicht durch das B-VG selbst, sondern erst durch die entsprechenden Landes-
gesetze eingerichtet worden. Sollte aber ein solches Einrichtungsgesetz beseitigt werden,
hitte der VfFGH auf Antrag bzw von Amts wegen (vgl Art 140 Abs 1 B-VG) diesen Akt der
Beseitigung aufzuheben. Damit wiirde wieder das Einrichtungsgesetz, das durch das auf-

gehobene Gesetz verdriangt wurde, in Kraft treten (vgl Art 140 Abs 6 B-VG).

7.1.1.2. Weisungsfreiheit, Enthebung, Rechtskundigkeit

und Aufgabenzuweisung
7.1.1.2.1. Weisungsfreiheit

Art 129b Abs 2 B-VG legt die sachliche Weisungsfreiheit und die Bedingung der Ge-
schiftsverteilung auf die Mitglieder im Voraus fest. — Es wird das Prinzip der festen Ge-
schiftsverteilung normiert (vgl Art 87 Abs 3 Satz 1 B-VG). Art 87 Abs 3 spricht dabei von
,Geschiften®, wobei damit aber nicht alle ,,gerichtlichen Geschifte* iSd Art 87 Abs 2 B-
VG (also sowohl Justizverwaltungssachen als auch richterliche Geschifte), sondern allein
die ,richterlichen® Geschifte, also die Geschifte darunter zu verstehen sind, welche der
Richter aufgrund verfassungsgesetzlicher oder einfachgesetzlicher Bestimmung in Aus-

646

ibung seines richterlichen Amtes zu besorgen hat.”” Dem Prinzip der festen Geschiftsver-

3 VIGH 27. 11. 2006, B 1258/06.

644 Vgl die Bestandsgarantie des UBAS, in Grof, ZUV 2003, 60.
5 Grof, ZUV 2003, 59 f.

846 Ausfiihrlich Piska, Geschiftsverteilung (1995) 80 ff.
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teilung sind demnach alle ,,richterlichen Geschifte im Voraus zu verteilen, eine Ausnah-
me bestimmter richterlicher Geschifte wire daher verfassungswidrig (Prinzip der vollstédn-
digen Verteilung in sachlicher Hinsicht).**’

Obwohl die Bundesverfassung die Zustindigkeit zur Geschéftsverteilung unbeantwortet
lasst, wird in den landesgesetzlichen Regelungen durchwegs die Vollversammlung dafiir
als kompetent erklidrt. Der Salzburger Gesetzgeber hat weiters etwa die Weisungsfreiheit
auf Bereiche — welche der Vollversammlung zur Erledigung zugewiesen werden - wie
Amtsenthebung, Geschiftsverteilung, Geschiftsordnung und Tatigkeitsbericht ausgedehnt
(vgl § 5 G iiber den UVS Salzburg). Diese Bestimmung erging in Form einer Landesver-
fassungsbestimmung. Das scheint verfassungsrechtlich unbedenklich, da die bundesverfas-
sungsgesetzliche Weisungsfreistellung als MindestmaB aufgefasst werden konnte.®*® Zu
beachten ist, dass dieser Personalsenat, die diesem gesetzméaBig iibertragenen Geschifts-
verteilungsbefugnisse nicht an den Présidenten des UVS iibertragen darf, da Art 87 Abs 3
B-VG die Besorgung der Geschiftsverteilung ausdriicklich durch ,,Senate normiert und
eine solche (verfassungswidrige) Ubertragung der Geschiftsverteilungsbefugnisse auBer-
dem dem Prinzip ,,Die delegierte Gewalt kann nicht weitergeleitet werden — potestas dele-
gata non delegatur Widerspréiche.649

Durchaus wire es im technischen Sinne besser, nur die iiber Art 129b Abs 2 B-VG hi-
nausgehende Weisungsfreistellung durch Landesverfassungsgesetz zu regeln. Eine wesent-
liche Starkung der Unabhéngigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist aber mit der Jud zu
konstatieren.*° Der VIGH-Leitsatz: ,Aufhebung der die Weisungsgebundenheit des Prisi-
denten des Verwaltungsgerichtshofes gegeniiber dem Bundeskanzler begriindenden Vor-
schrift des VwGG betreffend Personalangelegenheiten wegen Widerspruchs zum verfas-
sungsmalig festgelegten Kontrollsystem des B-VG beziiglich der gesamten offentlichen
Verwaltung® hat mancher Ansicht nach auch fiir Behorden, welche die Verwaltung aus-
schlieBlich kontrollieren Bedeutung. Diese Ansicht konnte auf die Generalklausel in Art

129 B-VG gestiitzt werden (vgl V{Slg 8202).! Dieser Ansicht folgt, dass das Kontrollsys-

tem des B-VG keinen effektiven Eingriff eines kontrollierten Organs in die Funktion eines

47 piska aaO.

8 Stiberl, in: Mayer/Stiberl, OJZ 1991, 265.

49 piska, Geschiftsverteilung (1995) 152 f; Walter, Die Geschiftsverteilung und das Recht auf das Verfah-
ren vor dem gesetzlichen Richter, JBI 1964, 173.

0 v£Slg 15.762.

81yl Grof, ZUV 2003, 62.

158



Kontrollierenden zuldsst, da dies die Aussetzung des Kontrollgedankens bedeuten wiir-

652
de.

7.1.1.2.2. Enthebung

Wihrend der Bestelldauer diirfen die Senatsmitglieder nur in den landesgesetzlich be-
stimmten Féllen ihres Amtes enthoben werden (Abs 3). Hier herrscht eine relativ homoge-
ne Regelung in den Lindern vor. In Betracht kommen etwa das Ersuchen auf Amtsenthe-
bung, der Verlust der Dienstfidhigkeit, die Entlassung per Disziplinarentscheidung, der
Amtsverlust gem § 27 StGB, der Verlust der Osterreichischen Staatsangehorigkeit oder
aber auch das Widersetzen gegen Art 129b Abs 4 B-VG (unvereinbare Nebentiitigkeit).*>?

Kommt es zu keiner Amtsenthebung, endet die Amtsdauer ex lege durch Zeitablauf.

7.1.1.2.3. Rechtskundigkeit

Der Abs 4 verlangt die Rechtskundigkeit der Mitglieder und verbietet die Ausiibung der
mit dem Amt unvereinbaren Titigkeiten. Diese Bestimmung ist richtig dahin zu verstehen,
dass der Landesgesetzgeber befugt ist, weitere Qualifikationserfordernisse zu normieren.
Es handelt sich dabei um eine verfassungsrechtliche Mindestanforderung.®>* § 3 Abs 6 Z 2
G iiber den UVS NO regelt dies dergestalt, dass ein Mitglied durch mindestens fiinf Jahre
einen Beruf ausgeiibt haben muss, fiir den der Abschluss dieser Studien vorgeschrieben ist
oder der jene Kenntnisse und Erfahrungen vermittelt hat, die fiir die Tatigkeit eines Mit-
gliedes des unabhingigen Verwaltungssenates erforderlich sind. Damit wird eine spezielle
Berufserfahrung gefordert. IdZ von Interesse ist mE der Vergleich zum UFS. Dort wird in
§ 3 Abs 7 UFS-G normiert, dass der Vorsitzende des UFS neben dem Abschluss eines Stu-
diums der Rechts-, Staats- oder Wirtschaftswissenschaften in den fiinf geforderten Praxis-
jahren in Verwaltung, Rechtsprechung, Wissenschaft oder Parteienvertretung drei Jahre
zweitinstanzliche oder hochstgerichtliche Abgaben- oder Finanzstrafverfahren gefiihrt ha-

ben muss. Hier wird also speziell fiir den Vorsitzenden eine erhdhte Anforderung an dessen

852 gl auch Ennéckls Kritik an Art 134 Abs 8 des 94/ME 23. GP, in JRP 2007, 259.
653 Vgl Stiberl aaO 266.
654 Mayer, in: Mayer/Stoberl, 0JZ 1991, 260.
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Qualitdt bestimmt, was mE auch fiir einen UVS-Vorsitzenden zu iibernehmen wire, ob-
wohl die Vorsitzendenstellung beim UFS ,,autoritdrer* als bei den UVS ausgestaltet ist.8%
An den Vorsitzenden des UVS wiren mE hohere Anforderungen zu stellen. Meine Ansicht
leite ich daraus ab, dass der Vorsitzende neben dem Hinwirken auf eine einheitliche Ent-
scheidungspraxis Leiter der Evidenzstelle ist, zusitzlich den Dienstbetrieb zu regeln hat
und verantwortlich fiir die Fiihrung der Dienstaufsicht ist. Weiters hat der UVS-
Vorsitzende vor allem die ordnungsgemife Vertretung des UVS nach auflen zu gewihr-
leisten. Das Bild, das der UVS nach auflen abgibt, ist somit wesentlich vom Vorsitzenden
geprigt. Dieser hat weiters den Vorsitz der Vollversammlung inne und muss auch diese als
Organ nach auflen vertreten. Der UVS-Vorsitzende ist mE die ,,Verbindungsstelle zum

VwGH in personam.

In Zusammenhang mit der Unvereinbarkeit ist weiters die Regelung einer ,,Mischverwen-

dung® im Verfassungsgesetz klar und deutlich alusgeformt.656

Manche landesgesetzliche
Dienstrechtsregelungen sehen die Dienstfreistellung ex lege im Zuge der Ernennung zum
UVS-Mitglied vor.®”” Damit die UVS-Mitglieder beim Ausiiben einer Nebentitigkeit aber
nicht der totalen Ungewissheit ausgeliefert sind, schreibt zB § 4 Abs 3 G iiber den UVS
NO vor, dass solche Titigkeiten unverziiglich dem Vorsitzenden zu melden sind und idZ
die Vollversammlung festzustellen hat, ob die Tatigkeit mit der Ausiibung des Amtes ver-
einbar ist oder nicht. Gegen diese Entscheidung ist aber kein Rechtsmittel gegeben, was
meiner Ansicht nach auch bedenklich erscheint, insb dann, wenn das Ausiiben einer Ne-

bentitigkeit aus einer politischen Motivation herriihrt und eine solche Titigkeit mit unzu-

reichender Begriindung von der Vollversammlung als unvereinbar festgestellt wird.

7.1.1.2.4. Aufgabenzuweisung

Ob in den den UVS zugewiesenen Angelegenheiten durch ein einzelnes Mitglied oder
durch mehrere Mitglieder entschieden werden soll, wird durch BG geregelt (Abs 5). Gem §
67a Abs 1 AVG haben die UVS iiber Berufungen, soweit gesetzlich nicht anderes be-

stimmt ist, durch 3-Mitglieder-Kammern und iiber Beschwerden gegen faktische Amits-

3 gl Grof, ZUV 2003, 59.
8% Befiirwortend Mayer, in: Mayer/Stéberl, OJZ 1991, 260.
7ygl § 17 Abs 4 G iiber den UVS NO.
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handlungen (ebenso bei Berufungen gegen verfahrensrechtliche Bescheide) durch Einzel-
mitglied zu entscheiden. Nach § 51 ¢ VStG ist im Verwaltungsstrafverfahren, soweit nicht
anderes gesetzlich bestimmt wird, eine 3-Mitglieder-Kammer zustindig, wenn eine priméa-
re Freiheitsstrafe oder eine € 2.000,00 iibersteigende Geldstrafe verhdngt wird. In allen

anderen Fillen ist die Zustdndigkeit eines Einzelmitgliedes gegeben.658

7.1.1.2.5. Kompetenz zur Regelung des Dienstrechts

Die Linder sind bei der Gestaltung der jeweiligen Verwaltungssenate aber nicht nur ,,stille
Beobachter®, sondern diese haben gem Art 129b Abs 6 B-VG sowohl die Organisation der
UVS, als auch das Dienstrecht deren Mitglieder zu regeln. Dass die Kompetenz zur Rege-
lung des Dienstrechts eine duBerst entscheidende sein wiirde, wurde bereits bei Einfithrung
der UVS erkannt.®” Die Senatsmitglieder haben demnach in ein Offentlich-rechtliches
Dienstverhiltnis zum Land zu treten! Stober! erteilt deshalb der Ansicht mancher Linder,
wonach es moglich sei, dass Senatsmitglieder trotz Bestellung(sakt) uU noch immer keine
Landesbedienstete sein konnen, eine klare Absage. Seiner Meinung nach tritt dieses 6ffent-
lich-rechtliche Dienstverhiltnis mit dem Bescheid der Bestellung in Kraft (vgl § 12 Abs 3
Stmk L-DBR: ,,Das 6ffentlich rechtliche Dienstverhiltnis wird durch Ernennung begriindet

[...] Der Ernennungsbescheid ist [...] zuzustellen“).660

Die Kehrseite der Medaille besteht aber darin, dass neun voneinander unabhédngige Aus-
gestaltungen des Dienstrechts fiir die Einheitlichkeit nicht forderlich sind. So sieht zB das
00 Verwaltungssenatgesetz in seinem § 3 Abs 4 Z 4 vor, dass UVS-Mitglied nur werden
kann, wer die Priifung, die fiir die Ausiibung eines Rechtsberufes staatlich anerkannt ist,
erfolgreich abgelegt hat oder auf dem Gebiet des Verfassungsrechts, des Verwaltungs-
rechts oder des Strafrechts erfolgreich habilitiert hat. Weiters wird eine Berufspraxis von

mindestens 5 Jahren gefordert, fiir welche die Vollendung des rechtswissenschaftlichen

%% Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht* 509.
659 Mayer, in: Mayer/Stoberl, 0JZ 1991, 260.
850 Siehe Stoberl aa0 264; ebenso § 169 Abs 2 Bgld Landesbeamten-Dienstrechtsgesetz 1997.
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Studiums Voraussetzung ist.®' In Salzburg wird hingegen nur eine 4-jihrige Berufspraxis

gefordert.662

7.1.1.3. Sukkus

Aufgrund dieser Einflussmoglichkeiten durch die jeweiligen Lander konnten in den ersten
Jahren nach der Einfithrung der UVS noch einige Absichten vernommen werden, durch
personal-, dienst- und besoldungsrechtliche Maflnahmen eine Abhéngigkeit des Entschei-
dungstriigers zu schaffen.®® Dieser Umstand muss bei der Regelung der Rechtsstellung
moglicher Landesverwaltungsgerichtsmitglieder bedacht werden. Die heutigen UVS in den
Landern verstehen sich aber nun als emanzipierte und unabhingige Institution, die allseits
anerkannt sei. Bei den UVS ist man der Ansicht, dass eine eventuelle Einrichtung einer
Landesverwaltungsgerichtsbarkeit keine Systeméidnderung sondern das Resultat eines been-
deten Entwicklungsprozesses wire. Dies sollte demnach auch in der Bundesverfassung
seine Anerkennung finden. Dafiir werden etwa das Prinzip der festen Geschiftsverteilung,
die Unabsetzbarkeit bzw Amtsenthebung deren Mitglieder, die Antragserméchtigung zu
Normenkontrolle (vgl Art 89 B-VG) und die Vorlageberechtigung zur Vorabentscheidung
durch den EuGH (Art 234 EG) ins Treffen geﬁihrt.664 ME darf aber nicht iibersehen wer-
den, dass die UVS-Mitglieder rechtlich gesehen eben keine Richter iSd Bundesverfassung
sind. Deren Unabhingigkeit ist nicht dadurch umfassend garantiert, dass deren lebensling-
liche Bestelldauer nur einfachgesetzlich gewihrt wird. Trotzdem kann mE pauschal be-
hauptet werden, dass die UVS materiell gesehen grundsitzlich als Gerichte, staatsorganisa-

torisch jedoch als weisungsfreie Verwaltungsbehorden angesehen werden kénnen.®®

%! ygl Bgld Landesbeamten-Dienstrechtsgesetz 1997 in § 168.

062 & 3 Abs 3 lit e) des G iiber den UVS Salzburg.

663 Vgl Konigshofer, UVSaktuell 2007, 163; Redaktion, in ZUV 2003, 2. Siehe auch Schmied, in Bammer
(Hrsg), Rechtsschutz gestern — heute — morgen, FS Machacek/Matscher (2008) 413.

%* Redaktion, UVSaktuell 2007, 78. AA Kobzina, OJZ 1990, 69 ff; derselbe, JB1 1993, 209 und 211 f;
Jabloner, JB12001, 141.

665

Auch Schmied, in Bammer (Hrsg), Rechtsschutz gestern — heute — morgen, FS Machacek/Matscher (2008)
413.
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7.2. Die Mitglieder des Verwaltungsgerichtshofes

Gem Art 134 Abs 1 B-VG besteht der VWGH aus einem Prisidenten, einem Vizeprésiden-
ten und der erforderlichen Anzahl von sonstigen Mitgliedern. Die ausreichende Besetzung
ist somit verfassungsrechtlich verankert. § 4 VwGG legt eine bestimmte Rangordnung fest.
Der Prisident ist mit den Leitungsaufgaben betraut. Dieser hat den Dienstbetrieb niher zu
regeln und es obliegt diesem die Dienstaufsicht iiber das gesamte Personal. Der Président
fungiert in der Justizverwaltung des VWGH als weisungsfreies ,,oberstes Organ®.°®® Dem
Présidenten ,,lediglich® die Diensthoheit zuzusprechen, wire demnach zu einschrinkend

57 Der Prisident steht in der Verantwortung auf eine moglichst einheitliche Jud

formuliert.
beim VWGH zu achten (vgl § 9 VwGQG). Fiir die Erfiillung dieser Aufgabe dient die Ein-
richtung des Evidenzbiiros (§ 17 VwGG). Dem Evidenzbiiro kommen Aufgaben zu, wie
etwa die ilbersichtliche Karteierfassung der Erkenntnisse und Beschliisse des VwGH,
V{GH und OGH samt deren Rechtsanschauungen, sowie das Sammeln von einschldgigem
Schrifttum und die Beantwortung von Anfragen seitens der VwGH-Mitglieder (vgl Art 6
VwGO). § 8 VwGG normiert die Vertretung des Présidenten bei dessen Verhinderung.
Demnach wird der verhinderte Prisident durch den Vizeprisidenten des VwWGH vertreten.
Kann dieser die Vertretung nicht iibernehmen, dann wird der VwGH-Prisident vom Altes-
ten im Range in Wien ansidssigen VwGH-Mitglied vertreten. Diese ,,Wiener Vertretungs-

regel® ist zwar aus ZweckmiBigkeitsgriinden legitimiert, scheint aber mE die foderale

Komponente, in Form der anderen Mitglieder aus den Lindern, vollig beiseite zu lassen.

7.2.1. Ernennung

Gem Art 134 Abs 2 B-VG werden die Mitglieder vom Bundesprisidenten auf Vorschlag
der BReg ernannt. Der Bundesprésident ist gem Art 67 Abs 1 B-VG an den Vorschlag der
BReg gebunden, kann aber auch keinen der vorgeschlagenen Kandidaten ernennen.®®® Die
Vorschlige der BReg griinden, soweit diese nicht die Position des Présidenten und des Vi-
zeprasidenten betreffen, auf Dreiervorschligen der Vollversammlung des VwWGH. Dies

stellt das sogenannte ,,Selbsterginzungsrecht* des VwGH dar. Die Vorschlédge der Vollver-

666 v£S1g 8202.
7 S0 aber Art 134 Abs 8 in 94/ME 23. GP auf www.parlinkom.gv.at; kritisch Ennockl, JRP 2007, 259.
8 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrechtlo Rz 636.
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sammlung sind bindend.®®

Gelegentlich wird gefordert, dass der Vorschlag der Vollver-
sammlung alle VwGH-Mitglieder umfassen sollte, also auch die Position des Présidenten

und Vizeprisidenten.®”

7.2.2. Qualifikation

Art 134 Abs 3 B-VG fordert, dass alle Mitglieder des Verwaltungsgerichtshofes das Studi-
um der Rechtswissenschaften oder die rechts- und staatswissenschaftlichen Studien abge-
schlossen und bereits durch mindestens zehn Jahre eine Berufsstellung bekleidet haben, fiir
die der Abschluss dieser Studien vorgeschrieben ist. Ein abgeschlossenes Doktoratsstudi-
um ist aber nicht Bedingung.®’' Demnach wird bei Anwilten, Notaren und Richtern die
Ausbildungszeit eingerechnet.®’”> Wenigstens der dritte Teil der Mitglieder muss aber laut
Gesetz die Befdhigung zum Richteramt®”® haben, wenigstens der vierte Teil soll aus Be-
rufsstellungen in den Lindern, womoglich aus dem Verwaltungsdienst der Linder, ent-
nommen werden. Diese Landerquote ist mE ganz im Sinne einer bundesstaatlichen Organi-
sation der Gerichtshofes und diirfte den Zweck haben die zentrale Ausrichtung der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit etwas abzufedern. Dass das ilteste in Wien ansédssige VWGH-Mitglied
aber zur Vertretung des VwGH-Prisidenten dann erméchtigt ist, wenn der Vize-Prisident
verhindert ist, liegt aber mE wie bereits erwdhnt mit dieser ,,Linderquote* im Widerspruch.
Gelegentlich wird auch von einer ,,verfassungsgesetzlich positivierten Riicksichtnahme auf
Lianderinteressen® gesprochen.674 Lediglich der Wortlaut (arg: ,,soll*) wird zT kritisiert, da
dieser nur ein Ermessen fiir die Besetzung mit Landesbeamten normiert.”> Zu beachten ist
aber, dass sich neben diesen ,,Mindestanforderungen* erweiterte — nicht verfassungsgesetz-

lich oder einfachgesetzlich normierte - Kriterien fiir die Ernennung zum Verwaltungsge-

669 Lanner, Kodex Verfassungsrecht zu Art 134 Abs 2 B-VG, FN 2.

7 So Pichler, der einen Personalsenat aufgrund einer vorangehenden Verhiltniswahl (vgl Wal-
ter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® Rz 312) vorschligt, in: Die Einfiihrung einer Lan-
desverwaltungsgerichtsbarkeit 89.

7' MwN Lienbacher, ZfRV 1990, 89.

97 Lienbacher, ZfRV 1990, 89.

873 Vgl Olechowski, Die Einfiihrung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich 134 (136).

874 So Jabloner, in: Schdffer (Hrsg), Staat — Verfassung — Verwaltung, FS Koja (1998) 250.

675 Vgl Lienbacher, ZfRV 1990, 90. Auch Vertragsbedienstete einschliefend, Art 135h des BKA-Entwurfs,
in 54/GRUND-K 11 auf www.konvent.gv.at.
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richtshofmitglied herausgebildet haben. So schldgt die BReg in der Praxis Kandidaten vor,
welche neben der Erfiillung der Mindestanforderungen auch eine bestimmte (hohe) Positi-
on erreicht haben und sich etwa in der Gehaltsstufe I oder II der Richter befinden. Bei den

1.5%¢ Diesen nicht

Beamten der allgemeinen Verwaltung entspriche dies der Dienstklasse VI
normierten Kriterien nimmt sich auch die Vollversammlung beim Erstatten deren Vor-
schldge an, wobei sie sich aber zusehends auch an gewissen Altersgrenzen orientiert.”’
ME ist diese Ernennungspraxis aber verfassungswidrig. Obwohl Art 3 Abs 1 Staatsgrund-
gesetz (StGG) die gleiche Zuginglichkeit zu 6ffentlichen Amtern regelt, kann sich ein
gleichheitswidrig behandelter potentieller Kandidat mit Hilfe dieses Grundrechtes wohl
kaum erfolgreich zur Wehr setzen, da der VfIGH in der Vergangenheit darin eindeutig kei-
nen Rechtsanspruch auf Verleihung eines bestimmten Postens sieht, sondern Art 3 Abs 1
StGG lediglich als Recht sich um einen bestimmten Posten zu bewerben interpretiert.’”®
Die neuere Jud hingegen nimmt im Lichte des Gleichheitsgrundsatzes an, dass die von ei-
nem verbindlichen Besetzungsvorschlag umfassten Personen Parteistellung im Beset-
zungsverfahren haben und zusammen eine ,,Verwaltungsverfahrensgemeinschaft® bilden.
Diesen Personen gegeniiber ist ein gemeinsamer Bescheid zu erlassen, welcher vom VIGH
auf Willkiir tiberpriift wird.®” Dementsprechend liegt Willkiir bei der Ernennung vor,

wenn

- die Entscheidung nur aus subjektiven, in der Person des Beschwerdefiihrers liegen-
den Griinden erfolgt,680

- ein Kandidat aus unsachlichen Griinden benachteiligt wird,®!

- die Rechtslage gehiuft verkannt wird,®

- einem wesentlichen Punkt eine grundlegend verfehlte Rechtsauffassung zugrunde

gelegt wird,*®

876 ienbacher, ZERV 1990, 90.

7 Mindestens im 40., nicht aber tiber dem 48. Lebensjahr, vgl Dolp, ORZ 1978, 46; nicht iiber dem 45.
Lebensjahr, vgl Lienbacher, ZfRV 1990, 91, FN 102.

78 v£Slg 415, 779, 1709, 2602, 2982, 6230, 14.804, 16.740.

79 VfSlg 6151, 6806, 7094, 12.102, 12.476, 12.556, 12.782, 14.298, 15.365, 15.696, 15.826, 17.194.

%0 v£Slg 2088, 9206, 13.672.

81 V£Slg 10.065, 14.776, 14.928, 15.326, 16.273, 17.372.

82 VfSlg 7107, 9147, 10.337, 11.436, 13.874, 14.396, 14.776, 16.211, 16.273, 17.372; VIGH 1. 3. 2005, B
993/03.

683 V£Slg 13.466, 13.664.
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,,Ireu und Glauben‘ verletzt wird.

Dementsprechend wird sich ein bereits in den Besetzungsvorschlag der BReg aufgenom-
mener, letztendlich aber aus gleichheitswidrigen Griinden nicht ernannter Kandidat vor
dem VfGH auf die oben genannten Griinde stiitzen konnen, dabei wird mE aber am ehesten
der Fall vorliegen, dass der beschwerte Kandidat aus ,,subjektiven, in dessen Person lie-
genden Griinden* oder ,,aus unsachlichen Griinden* nicht ernannt wurde. Kritisch ist aber
mE der Punkt zu sehen, dass lediglich die bereits in einem Ernennungsvorschlag aufge-
nommenen Kandidaten eine Verwaltungsverfahrensgemeinschaft bilden, anhand welcher
die Parteistellung und somit die Beschwerdelegitimation hergeleitet wird. Das Problem mit
der Ernennungspraxis der BReg, also, dass diese bei deren Ernennungsvorschlag zusitzli-
che zu den normierten Kriterien beachtet, ist aber, dass die somit gleichheitswidrig nicht in
den Ernennungsvorschlag aufgenommenen potentiellen Kandidaten keine Beschwerdebe-
fugnis haben, da diese eben keine Verwaltungsverfahrensgemeinschaft bilden und diesen
gegeniiber auch kein Bescheid erlassen wird. Aus den angefiihrten Griinden erachte ich die
Ernennungspraxis der BReg, bei deren Ernennungsvorschlag maflgeblich auf die bisher

bekleidete Position zu achten als schlicht gleichheits- und daher verfassungswidrig.

In Art 134 Abs 4 B-VG wird eine Unvereinbarkeitsklausel normiert und Abs 5 beinhaltet
eine strengere Unvereinbarkeitsbestimmung fiir den Priasidenten und Vizeprisidenten. Laut
Abs 6 leg cit sind die Mitglieder des VWGH Richter und auf diese sind die Bestimmungen
in Art 87 Abs 1 (,richterliche Unabhingigkeit*) und Abs 2 (Weisungsgebundenheit in Ju-
sitzverwaltungssachen, die nicht in Senaten oder Kommissionen zu erledigen sind) sowie
Art 88 Abs 1 (ex lege-Ubertritt in den Ruhestand) und Abs 2 (Gesetzes- und Formgebun-
denheit der Amtsenthebung/-versetzung) B-VG analog anzuwenden. Die VwGH-

Mitglieder werden weiters auf Lebenszeit ernannt.

Durch BGBI I 2/2008 wurde der Art 134 Abs 6 B-VG aF ua idS geidndert, dass das Pensi-
onsantrittsalter fiir VwGH-Mitglieder nicht mehr — wie bisher mit dem Vollenden des 65.
Lebensjahres — verfassungsrechtlich festgesetzt ist. Damit sollte die Regelung des Pensi-
onsantrittsalters auf einfachgesetzliche Ebene gebracht werden, um allfilligen Anderungen

des allgemeinen Pensionsantrittsalters schnell und unkompliziert zu entsprechen.®® Nach §

684 V£Slg 6258, 8606, 8725, 12.566, 17.426.
8% Vgl Erlduterungen zu Z 36 (Art 134 Abs 7), in 94/ME 23. GP 12 auf www.parlinkom.gv.at.
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7 Abs 1 VwGG sind die Vorschriften tiber das Dienstverhiltnis der Richter des Obersten
Gerichtshofes (Richter- und Staatsanwaltsdienstgesetz686) anzuwenden, soweit nicht ande-
res bestimmt ist. Dh auf die Mitglieder des VwWGH ist das gleiche Entlohnungsschema wie
das der OGH-Richter anzuwenden. Dadurch wird die Entlohnung der Mitglieder des
VwGH durch ein gesetzliches Lohnschema bestimmt, wobei jedoch der Prisident und der
Vizeprisident des VWGH ein gesetzlich festgelegtes Gehalt beziehen. Die Regelung in § 7
VwGG garantiert somit, dass die Entlohnung ,,nicht in einer Weise bestimmbar [ist], die
eine Gefihrdung der richterlichen Unabhingigkeit auch nur méglich erscheinen Lisst* ®*’.

Die Gleichsetzung in Entlohnungsschema mit den OGH-Richtern war iibrigens eine Errun-

genschaft aus der Zeit der Ersteinrichtung des Verwaltungs gerichtshofes.688

7.2.3. Senatsbesetzung beim VwWGH

Gem Art 135 B-VG erkennt der VWGH in Senaten. Grundsitzlich entscheidet dieser in
Fiinfer-Senaten, in Verwaltungsstrafsachen aber nur als Dreier-Strafsenat (§ 11 Abs 1
VwGGQG). Es besteht aber die Moglichkeit die Strafsache im Fiinfer-Senat fortzusetzen (§ 12
Abs 3 VwGG). Ausnahmsweise kann der VwWGH als Dreier-Senat entscheiden. Das ist der
Fall, wenn die Rechtsfrage besonders einfach oder durch die bisherige Rsp bereits genii-
gend klargestellt ist. - Oder wenn die Beschwerde zuriickgewiesen bzw das Verfahren ein-
gestellt wird (§ 12 Abs 1 VwGG). Spricht der Fiinfer-Senat oder der Strafsenat aus, dass
einerseits die beabsichtigte Entscheidung iwS ein Abgehen von der bisherigen Rsp bedeu-
ten wiirde oder andererseits die zu l6sende Rechtsfrage in der Rsp nicht einheitlich beant-

wortet wird, dann hat ein Neun-Richter-Senat zu entscheiden (§ 13 VwGQG).

Eine besondere Absicherung der Unabhingigkeit findet sich in der Beurteilung der Mit-
glieder des VWGH. Da § 10 VwGG die Aufgaben der Vollversammlung ausdriicklich und
abschliefend nennt, eine Aufgabe ,,Dienstbeschreibung* dort aber nicht genannt wird, ist
aufgrund § 7 Abs 1 VwGG, der subsididr auf das RStDG verweist, ein Personalsenat nach
dem RStDG zu bilden. Gem § 36 RStDG besteht dieser Personalsenat aus zwei Mitglie-

dern kraft Amtes und drei weiteren gewihlten Mitgliedern. Dieser Personalsenat ist fiir die

6% RStDG, geindert durch BGBI. T 2/2008.
%7 Lienbacher, ZfRV 1990, 94.
8 MwN Olechowski, Die Einfiihrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich 138.
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Dienstbeschreibung zustindig (§ 52 RStDG). Diese Beurteilung der Mitglieder des VwGH
dient somit maBgeblich der Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit. Die damalige Praxis des
VwGH, keinen Personalsenat einzurichten und auch keine Dienstbeschreibung zu veranlas-
sen, kann als klare Gesetzesmissachtung angesehen werden, da die Verweisungsnorm in §

7 VwGG de facto unangewendet blieb.*®

7.2.4. Das Verhiiltnis der ,,Verwaltungsrichter* zur Verwaltung

Das Verhiltnis eines ,,Verwaltungsrichters* zu der Verwaltung kann als sehr lebendig be-
trachtet werden. Der ,,Verwaltungsrichter hebt zwar die Entscheidungen der Verwal-
tungsbehorden auf. Unter Umstdnden wurden diese ,,Verwaltungsrichter” aber aus der
Staatsfunktion Verwaltung rekrutiert. Dass sich durch die Ernennung zum Verwaltungs-
richter alle Binde zur Verwaltung mit einem Ruck 16sen, ist daher nur schwer vorstellbar.
Immerhin erstellen auch so manche ,,Verwaltungsrichter Rechtsgutachten und verfassen
Aufsitze in Zeitschriften, wodurch sich so mancher Verwaltungsbeamte (freiwillig) ge-

690

bunden erachten konnte.”™ Eine solche Ansicht ist zwar mehr Theorie als Praxis, jedoch

nicht vollig von der Hand zu weisen.

7.3. Die zukiinftigen ,,Verwaltungsrichter*

Da die Stellung der ,,Verwaltungsrichter* eine zu den ordentlichen Richtern unterscheidba-
re ist, kann es nur Ziel sein, einen Berufsstand ,,Verwaltungsrichter* vollig neu zu konzi-

1 yerwal-

pieren und messerscharf von dem der ordentlichen Gerichtsbarkeit zu trennen.
tungsrichter konnen mE schon deshalb nicht mit Richtern aus der ordentlichen Gerichts-
barkeit verglichen werden, da die Verwaltungsrichter neben der Ausiibung ihrer Téatigkeit
ganz besonders auf spezielle Besonderheiten ihres Arbeitsgebietes (der Verwaltung) zu
achten haben. Weiters steht das Arbeitsfeld der (weisungsgebundenen) Verwaltung diamet-
ral dem Arbeitsfeld der zivilen Gerichtsbarkeit gegeniiber. Daher ist es meiner Meinung

nach fiir die zukiinftigen Verwaltungsrichter essentiell {iber die genauen Arbeitsablidufe im

%9 Lienbacher aaO. Zur Unabhingigkeit, Aistleitner, ZUV 2005, 52 (55).
% [ ienbacher, ZERV 1990, 100.
1 AA Barfups, OIZ 2007, 592.
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Verwaltungskomplex informiert zu sein, um eine schnelle und sichere Verwaltungskontrol-
le zu gewihrleisten. Die Verwaltungsrichter sollten auch iiber genaue Kenntnisse der Ver-
fahrensvorschriften und der komplexen unterschiedlichen Verwaltungsmaterien verfiigen.
Letztlich haben zukiinftige Verwaltungsrichter in einem Verfahren zu entscheiden, an dem
deren eigener Dienstgeber (Bund/Land) beteiligt ist. Gegenargumenten, wie etwa eine
,»Schwichung der Gerichtsbarkeit* gegeniiber den beiden anderen Staatsgewalten (Gesetz-
gebung, Verwaltung) messe ich daher nicht allzu groe Bedeutung zu.**?

Um dieser Aufgabe gerecht zu werden ist mE eine fundierte und langjdhrige Berufserfah-
rung der kiinftigen Verwaltungsrichter in der Verwaltung von Néten. Nicht umsonst wird
fiir die VwGH-Mitglieder eine solche im Ausmal3 von mindestens 10 Jahren gefordert. Ein
»Auseinanderdriften* der beiden Richtertypen konnte dadurch verhindert werden, dass man

gemeinsame Schulungen in den sogenannten ,,soft skills* (Konfliktmanagement, soziale

Kompetenz, Selbstreflexion etc) anordnet.*”

7.3.1. Die Verwaltungsrichter an moglichen Landesverwaltungsgerichten

Aus den bisherigen Erorterungen kann man folgenden Schluss ziehen: Mit der moglichen
Einfiihrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit ist es notwendig einen ,,neuen‘ Typus
von Verwaltungsrichter einzufiihren. Der Ausgangspunkt kann meiner Meinung nach aus
systematischen Griinden bei den derzeitigen VwGH-Mitgliedern gesehen werden. Grund-
legend wiirde das Konzept einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit die beruflichen Auf-
stiegsmoglichkeiten ausgezeichnet qualifizierter Juristen in den Landesdienst férdern, was

wiederum unmittelbar den Anforderungen der EMRK an ein ,, Tribunal* entspra'che.694

7.3.2. Vorschlagsrecht, Selbsterginzung

Grundsitzlich sollten mE die moglichen Landesverwaltungsgerichte aus einem Présiden-
ten, einem Vizeprasidenten und der erforderlichen Anzahl von sonstigen Verwaltungsrich-

tern bestehen. Ich ziehe dabei die Bezeichnung ,,Verwaltungsrichter dem Begriff ,,Mit-

%2 AA Thoma, RZ 2007, 219 f.
93 Vgl Kénigshofer, ZUV 2007, 164.

% Vgl Pichler, Die Einfiihrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit 11.
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glieder* vor, um bereits begrifflich die umfassende richterliche Rechtsstellung zu demonst-
rieren und dabei weiters von den VwGH-Mitgliedern klar abzugrenzen. Ausgehend von der
Kompetenz der jeweiligen Lander zur Einrichtung deren Landesverwaltungsgerichten soll-
ten alle Verwaltungsrichter an den Landesverwaltungsgerichten von der jeweiligen LReg
unbefristet ernannt werden. Die LReg sollte aber bei der Bestellung der Verwaltungsrichter
an einen Dreiervorschlag des jeweiligen Personalsenates gebunden sein. Damit mochte ich
von der Ausnahme der Bindungswirkung des Vorschlags bei der Postenbesetzung abgehen,
wie diese noch beim Vollversammlungsvorschlag beim VwGH gefiihrt wird. Der Personal-
senat der fiir mich eine Kernaufgabe gegeniiber der Vollversammlung bei moglichen Lan-
desverwaltungsgerichten einzunehmen hitte, sollte somit einen bindenden Dreiervorschlag
auch fiir die Wahl von Prisident und Vizeprisident erlassen konnen.*” Es sollte sich dem-
nach um ein Selbstergdnzungsrecht moglicher Landesverwaltungsgerichte auf ,,voller Li-

nie“ handeln.®®

Kritik an einem grundsitzlichen Selbstergidnzungsrecht der moglichen
Landesverwaltungsgerichte ist aber gelegentlich vorhanden.®”” ME hiitte dieses Selbster-
gianzungsrecht den Zweck politisch motivierte ,,Schnellschuss-Besetzungen zu untergra-
ben. Es sollte meiner Ansicht nach dadurch eine gewisse Konstanz in der ,,Besetzungsli-
nie* bringen. Ein Zustimmungsrecht der Bundesregierung bei der Besetzung des Présiden-
tenamtes bei den jeweiligen Landesverwaltungsgerichten erachte ich als nicht notwendig.
Selbst wenn mogliche Landesverwaltungsgerichte neben der mittelbaren Bundesverwal-

tung auch die unmittelbare Bundesverwaltung kontrollieren wiirden, wire dadurch ein Zu-

stimmungsrecht der BReg noch lange nicht gerechtfertigt.698

7.3.3. Der Personalsenat moglicher Landesverwaltungsgerichte

7.3.3.1. Die Zusammensetzung des Personalsenates

Der Personalsenat sollte also mE eine Art ,,Kernorgan* der Vollversammlung darstellen.

Dieser Personalsenat sollte sich nach dem ,,Altestenrecht iVm dem Verhiltniswahlrecht

% Anders Art 129d B-VG idNov 2008 bei der Besetzung des AGH. Vgl Jabloner, migraLex 2008, 2.

8% S0 auch Pichler, Die Einfiihrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit 90. Ahnlich Grof, OJZ 2001,
207.

697 Eisenberger, JRP 2007, 255.

%% AA Pernthaler/Rath-Kathrein, in den Erliuterungen zu Art 1 Z 4 (Art 129b), in JB1 1989, 614.
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zusammensetzen.®”” Der Personalsenat sollte aber nicht der Vollversammlung, welcher alle
Verwaltungsrichter des Landesverwaltungsgerichtes angehoren, gleichen. Der Personalse-
nat wiirde sich meinem Entwurf nach aus vier Verwaltungsrichtern der Vollversammlung
speisen. Von diesen vier Verwaltungsrichtern wiederum sollten demnach drei aufgrund des
,,Altestenrechts” und der vierte Richter in Folge einer Verhiltniswahl unter allen Verwal-
tungsrichtern am jeweiligen Landesverwaltungsgericht ermittelt werden.

Unter der Anwendung des ,,Altestenrechts* verstehe ich Folgendes: Die drei dienstiltesten
Richter eines Landesverwaltungsgerichtes werden aufgrund dieses Umstandes ex lege in
den Personalsenat erhoben. Unter dem Begriff ,,dienstélteste Richter sollte in den ersten
vier Jahren nach einer Einfilhrung der Landesverwaltungsgerichte die bisherige Verwen-
dung als weisungsfreies Entscheidungsorgan (also vor allem als UVS-Mitglied oder als
Mitglied einer Kollegialbehorde richterlichen Einschlags) verstanden werden. Nach Ablauf
dieser Einfithrungsphase sollte mE ausschlieBlich auf die Dienstzeiten bei Landesverwal-
tungsgerichten geachtet werden. Meinem Entwurf nach ist es daher auch mdglich, dass der
Landesverwaltungsgerichtspriasident uU nicht zu den drei ,,Altenrdten* gehodren wiirde.
Wenn also der Prisident des Landesverwaltungsgerichts die geforderte Anzahl an Dienst-
jahren nicht erfiillen konnte, dann wiirde dieser auch nicht ,,Altenrat* sein. Dadurch ist mE
gesichert, dass der Personalsenat eine Art ,,Gegenpol*“ zum Amt des Prisidenten des Lan-
desverwaltungsgerichts abgeben kann.”®

Das vierte Personalsenatsmitglied miisste demnach bei der Verhéltniswahl, an der die ge-
samten Mitglieder der Vollversammlung teilnehmen, das beste Wahlergebnis erzielen. Bei
dieser Wahl wiren die bereits ex lege ernannten Altestenrite vom passiven Wahlrecht aus-
geschlossen, nicht jedoch vom Aktivwahlrecht.

Durch die drei ,,Altenrite” wiare mE die notige Konstanz bei Personalentscheidungen ga-
rantiert. Der Personalsenat sollte weiters dessen Entscheidungen schriftlich und dies nur in
Anwesenheit aller Mitglieder treffen. Ausnahmen von der schriftlichen Erledigung (vgl §
48 Abs 3 RStDG) sollte es aus Griinden der Sachlichkeit und Wichtigkeit nicht geben. Per-
sonalentscheidungen miissten sorgfiltig iiberlegt und deshalb mit einer gewissen Voraus-
schau getroffen werden. Diese sind fiir die Stellung moglicher Landesverwaltungsgerichte

wesentlich. Aus diesem Grunde erachte ich auch die weitere Normierung eines sog ,,Be-

9 Anders Pichler, der sich lediglich fiir das Verhiltniswahlrecht ausspricht, in: Die Einfiihrung einer Lan-
desverwaltungsgerichtsbarkeit 90. Ahnlich Grof, OJZ 2001, 207.

" Anders § 36 Abs 3 RStDG, wonach Prisident und Vizeprisident stets Mitglieder (des Personalsenates)
kraft Amtes sind.
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gutachtungsrechts“701 des VwGH bei der Richterernennung fiir die Landesverwaltungsge-

richte als iiberfliissig und als unsachgemifB3es Kontrollmittel.

7.3.3.2. Die Kompetenzen des Personalsenates

moglicher Landesverwaltungsgerichte

Zu den Kompetenzen des Personalsenates sollten neben der Abgabe der Ernennungsvor-
schlige ua auch die volle Disziplinargewalt und die Richterdienstbeschreibung zéhlen.
Eine Richterdienstbeschreibung wire zweckmifig, da diese in das System der ,,griindli-
chen* Personalentscheidung sehr gut einflieen konnte. Der Vollversammlung sollten dem-
nach die Aufgaben Geschiftsverteilung, Geschéftsordnung, Tatigkeitsbericht und insb die
Angelegenheiten der sachlichen Ausstattung zukommen. Die Aufgabe der sachlichen
Ausstattung wire mE unweigerlich mit der Unabhingigkeit des Landesverwaltungsgerich-
tes verbunden und miisste deshalb uneingeschriankt von der Vollversammlung wahrge-
nommen werden.’” Sinnvoll wire es zudem die Entscheidung iiber die sachliche Ausstat-
tung der Landesverwaltungsgerichte unter den Grundsatz der ,,0konomischen Verwaltung
zu stellen und dabei auf Parameter wie Erforderlichkeit, Geeignetheit und Verhiltnismi-
Bigkeit abzustellen. Bei einer massiv diesem Grundsatz widerstreitenden Entscheidung
sollte meiner Meinung nach dem Prisidenten des Landesverwaltungsgerichtes ein Aufhe-
bungsrecht eingerdumt werden. Dieses Authebungsrecht wire in einer zwingenden aufler-
ordentlichen Tagung im Personalsenat auszuiiben. Damit soll die Anhorung des Personal-

senates vor Ausiibung des Aufhebungsrechtes gewihrleistet werden.

7.3.4. Die Qualifikationsanforderungen an mogliche Verwaltungsrichter

7.3.4.1. Der ,klassische** Jurist

ME sollte bei der Frage der Qualifikation fiir das Amt eines moglichen Verwaltungsrich-

ters beim Landesverwaltungsgericht nicht starr auf die bisherige Berufspraxis abgestellt

werden. Im Zuge der moglichen Einfithrung einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit er-

" AA Jabloner, RZ 1997, 263.
2 Anders aber die derzeitigen UVS (Art 129b Abs 1 B-VG); vgl FN 637.

172



scheint mir passend auch ,,Neulinge* als Verwaltungsrichter aufzubauen. Bei diesen ,,Neu-
lingen* sollte aber eine Untergrenze von einer 3-jdhrigen Berufspraxis normiert werden.

Fiir diese Berufspraxis miisste freilich der Abschluss des Studiums der Rechtswissenschaf-
ten Voraussetzung gewesen sein. Beim Studium sollte daher unbedingt auf ,,Rechtswissen-
schaften iSv ,,Rechtswissenschaftliche Studien* gem § 54 Abs 1 Z 1 Universititsgesetz
2002 (UG) abgestellt werden, da der Abschluss nur irgendeines Studiums mE keine sach-
gerechte Ausbildung fiir die Stelle eines moglichen Verwaltungsrichters sein kann.’” Dies
ist insb in Hinsicht auf die neue Studienrichtung ,,Wirtschaft und Recht* an der Wirt-
schaftsuniversitit Wien, also an einem nicht juridischen Institut, wichtig, denn der kiinftige
Verwaltungsrichter sollte meiner Meinung nach, ein klassisch ausgebildeter Jurist sein.”™
Dies allein schon deshalb, weil ich den ,,klassischen‘ Juristen als flexibler im Umgang mit
neuen Rechtsmaterien erachte, als einen speziell ausgebildeten ,,Wirtschaftsjuristen“.705
Muzak”™ meint richtig, dass sich der Gesetzgeber bei Beschlussfassung iiber die B-VG-
Novelle 2008 Kritik gefallen lassen muss, weil dieser nicht auf die mit dem Universititsge-
setz 2002 (UG) in Kraft getretenen neuen Studienformen Bedacht genommen habe. Dabei
wirft Muzak insb das Problem sogenannter ,,Mischstudien* auf, merkt jedoch an, dass der
Wortlaut des § 54 Abs 1 UG solche ,,Mischstudien* als unzulissig erscheinen lassen konn-
te. Dies deshalb, da jeweils eigene Kategorien ,,Rechtswissenschaftliche Studien* (Z 6)
und ,,sozial- und wirtschaftswissenschaftliche Studien* (Z 7) im UG eingebettet sind und

deshalb eine Mischform wohl nicht zulissig sei. Muzak "’

spricht sich zwar dafiir aus,
klassische juristische Berufe auf Absolventen von Diplom- und Masterstudien zu be-
schranken und die Absolventen von Bachelorstudien oder Mischstudien explizit davon

auszuschlieen, gibt jedoch zu, dass dies einiger Schwierigkeit begegnen konnte, da das

"9 Anders Art 134 Abs 2 in 94/ME 23. GP auf www.parlinkom.gv.at. Vgl Eisenberger, JRP 2007, 254. Vom

Erfordernis eines abgeschlossenen rechtswissenschaftlichen Studiums bei Vorliegen vergleichbarer juristi-
scher Professionalitit ausnahmsweise absehend, Handstanger in Holoubek/Lang 341. Eine solche Vorge-
hensweise soll demnach nur wihrend der Ubergangszeit mittels Ubergangsbestimmung moglich sein. ME ist
aber selbst diese eingeschrinkte Anwendung gegeniiber nicht iibernommenen Juristen gleichheitswidrig, weil
sachlich nicht gerechtfertigt, weil eine ,,juristische Professionalitiit* ohne Studiumsabschluss nicht mit einem
faktisch vorliegenden Studiumsabschluss vergleichbar ist.

"% Ausnahme fiir den UFS, Barfuf, OJZ 2007, 592. Vgl den Dienststellenausschuss des UFS, in 22/SN-
94/ME 2 auf www.parlinkom.gv.at; dhnlich das Bundesvergabeamt, in 64/SN-94/ME 23. GP 2 aaO; fiir Aus-
nahme bei Beisitzern (sic!), UBAS, in 44/SN-94/ME 4 aaO.

5 Ebenso Stiger, JRP 2007, 233.

7% Muzak, in: Muzak/Rohrbock, Der Asylgerichtshof (2008) 44.

7 Muzak 2a0 45.
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geltende UG den Universititen bei der Gestaltung der Studienrichtungen weitestgehend
freie Hand lédsst — hier steht einer ausschlieBenden Regelung wohl die weitgehende Auto-
nomie der Universitidten gegeniiber. Richtigerweise wird aber dieser QualifikationsmaBstab
wenn schon nicht anhand eines bestimmten Studientypus, dann aber doch anhand der
Normierung von inhaltlichen Erfordernissen wie Mindestdauer oder Qualifikationsniveau
zu regeln sein.

Dass verfassungsrechtliche Abstellen auf ,,Rechtswissenschaftliche Studien* iSd § 54 Abs
1 Z 6 UG erachte ich als die bessere Losung, als verfassungsrechtlich zu bestimmen, ,,dass
alle Mitglieder der Landesverwaltungsgerichte rechtskundig sein miissen® verbunden mit
einer Ermichtigung fiir den Landesgesetzgeber die nihere Bestimmung vorzunehmen.’”
Denn ein solcher ,,Spielraum* fiir den Landesgesetzgeber erscheint nicht sinnvoll, da eine
(starke) Divergenz der einzelnen Linder bei der Qualifikationsanforderung an die Landes-
verwaltungsrichter (starke) Unterschiede in der bundesweiten Rsp aufgrund der unter-
schiedlichen Qualifikationsanspriiche verursachen konnte. Durch die unterschiedlichen
Anforderungen in den einzelnen Lindern konnte auch der Gleichheitsgrundsatz verletzt
sein, wenn diese etwa nicht sachlich gerechtfertigt wiren. Somit konnte uU ein Bewerber
um den Posten eines Landesverwaltungsrichters diskriminiert werden, wenn in dessen
Bundesland etwa die hochsten Anforderungen gestellt werden. Aber auch im Hinblick auf
den Rechtsschutz konnte der Gleichheitsgrundsatz von Bedeutung sein. Dies ndmlich dann,
wenn bundesweit die gleichen Verwaltungsangelegenheiten von unterschiedlich qualifi-

zierten Landesverwaltungsrichtern abgehandelt wiirden.

7.3.5. Die Ubernahme der UVS-Mitglieder

Bedenken gegeniiber einer herabgesetzten Anforderung an die Berufspraxis miisste da-
durch entgegengetreten werden, indem den derzeitigen UVS-Mitgliedern ein zwingendes
Ubernahmerecht in mogliche Landesverwaltungsgerichte zukommen miisste. Beizupflich-
ten ist mE der Ansicht, dass die derzeitigen UVS-Mitglieder durch verfassungsrechtliche
Bestimmung in mogliche Landesverwaltungsgerichte tibernommen werden sollten. So
konnte normiert werden, dass mit In-Kraft-Treten der Bestimmungen iiber mogliche Lan-

desverwaltungsgerichte die UVS-Mitglieder ex lege in die jeweiligen Landesverwaltungs-

798 S0 aber Art 129b Abs 4 bei Pernthaler/Rath-Kathrein, JB1 1989, 610 f.
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gerichte iibernommen werden.”” Dies lisst sich ua auch damit begriinden, dass sich zu-
mindest in den Anfangszeiten die Zustdndigkeiten moglicher Landesverwaltungsgerichte
kaum von jenen der derzeitigen UVS unterscheiden wiirden. Eine eventuelle finanzielle
Belastung der Liander wegen Neuaufnahmen bzw Umschichtungen der UVS-Mitglieder
konnte damit ebenfalls beriicksichtigt werden.”"*

Selbst wenn eine Ubergangsbestimmung, welche keine zwingende Ubernahme der UVS-
Mitglieder vorsieht, mit Art 6 EMRK noch (!) vereinbar’ ! wire, ist mE aus Rechtsschutz-
iiberlegungen davon abzusehen.”'> Das Modell, ein Recht der derzeitigen UVS-Mitglieder,
einen Antrag auf Ubernahme in die zukiinftigen Landesverwaltungsgerichte zu stellen und
im Gegenzug ein Recht auf Ablehnung, welches in der ,,fachlichen oder personlichen Eig-
nung* des Antragstellers griindet, zu forcieren, sollte mE wegen der unzureichenden und
unbestimmten Formulierung griindlich hinterfragt werden.’"> Dies folgt bereits aus dem
Umstand, dass die Unsicherheit eines jeden zur Ubernahmeantragstellung berechtigten
UVS-Mitgliedes dessen unabhéngige und unparteiliche Stellung derart stark beeinflussen
wiirde, sodass bis zur Entscheidung iiber die Ubernahme des betroffenen Mitglieds der
duBere Anschein® der Unabhiingigkeit des Tribunals nicht mehr gegeben wire.”'* Meiner
Ansicht nach kann auch eine zeitlich kurze Legisvakanz an dieser Verfassungsrechtsbeein-
trichtigung nichts #ndern, da eine faktische Beeinflussung der Ubernahmswerber im Rah-
men einer jeden Legisvakanz erfolgt — unwesentlich, ob diese eine lingere oder kiirzere
Zeitspanne umfasst.””> Des Weiteren diirfte meiner Ansicht nach die Ubernahme der UVS-
Mitglieder auch nicht an eine etwaige Berufspraxis gekoppelt werden, da einfach nur die
Tatsache der (bereits erfolgten) Ernennung zum UVS-Mitglied den Rechtsanspruch auf
Ubernahme begriinden sollte. Die Einfithrung einer moglichen Landesverwaltungsge-

richtsbarkeit darf also nicht dazu beitragen, dass derzeit unter verfassungsrechtlichen Ga-

"yl Art II Abs 5 bei Grof, OJZ 2001, 205.

"% Grof aa0.

" Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonventi0n2( 2005) § 24 Rz 32 — 39.

"2 Vgl iZm dem AsylGH, Muzak, migraLex 2008, 15 f.

"3 Siehe Art 151 Abs 37 Z 8 in 94/ME 23. GP auf www.parlinkom.gv.at iZm der Kritik Eisenbergers, in JRP
2007, 253 1.

T4 Vgl Redaktion, UVSaktuell 2007, 79. Vgl auch Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungs-
recht'’ Rz 1534.

580 Eisenberger, JRP 2007, 254.
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rantien unbefristet ernanntes Personal in seiner Rechtsstellung beeintrichtigt oder gar aus
dessen Amt ,,gedréngt‘ wird. "'

Aus den angefiihrten Griinden wire ebenso eine systematisch schrittweise ablaufende
Ubernahme der UVS-Mitglieder in mogliche Landesverwaltungsgerichte denkbar. So
konnte etwa ein Vier-Stufen-Plan’"” fiir die Umwandlung der unabhiingigen Verwaltungs-

senate in den Lindern in mogliche Landesverwaltungsgerichte wie folgt lauten:

1. RessourcenmifBige Aufstockung der UVS

2. Konzeption eines angemessenen Verfahrensrechts

3. Neuabgrenzung zwischen den derzeitigen UVS und den beiden Gerichtshofen 6f-
fentlichen Rechts, freilich auch zum derzeitigen Asylgerichtshof

4. Formelle Umwandlung der UVS in Landesverwaltungsgerichte

Es darf mE aber dabei nicht iibersehen werden, dass mit einer verfassungsgesetzlich garan-
tierten Ubernahme der derzeitigen UVS-Mitglieder in mogliche Landesverwaltungsgerich-
te die Landerautonomie weitgehend eingeschriankt wire. Eine solche Regelung kénnte aber
dem Schutz vor Missbrauch bei der Besetzung durch die einzelnen Landtage dienen. Eine

derartige Sichtweise wiirde aber wohl die Linder vor den Kopf stofen.”"®

7.3.6. Uberlegungen zu einer moglichen Ubernahme

von derzeitigen Asylgerichtshofmitgliedern

Im Zusammenhang mit der Ubernahme von Mitgliedern bestehender Einrichtungen in
mogliche Landesverwaltungsgerichte sollte man jedoch Folgendes nicht auler Acht lassen:
Sollte der AsylGH in dessen jetziger Ausgestaltung bei einer Einfithrung moglicher Lan-
desverwaltungsgerichte nicht bestehen bleiben, hitte dies weitere Konsequenzen bei der
Besetzung moglicher Landesverwaltungsgerichte. Da es nur einen Asylgerichtshof in Wien
und eine AuBenstelle in Linz gibt (vgl § 1 AsylGHG), miissten bei einer eventuellen Ein-
gliederung des Asylgerichtshofes in eine mogliche Landesverwaltungsgerichtsbarkeit die

Mitglieder des AsylGH auf 9 Landesverwaltungsgerichte verteilt werden! Einer solchen

716 Redaktion, UV Saktuell 2007, 79.
"7 Ahnlich Grof, UVSaktuell 2006, 162 (164).
"8 Vgl Schreiner, in: Schiiffer (Hrsg), Staat — Verfassung — Verwaltung, FS Koja (1995) 431.
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Verteilung konnte aber Art 129d Abs 4 B-VG entgegenstehen. Dieser Art normiert die Un-
versetzbarkeit der Asylrichter (vgl Art 88 Abs 2 B-VG). Demnach koénnte zwar nur die
Versetzung in die ordentliche Gerichtsbarkeit fiir ausgeschlossen gehalten werden,”"? je-
doch erscheint mir zudem auch die Versetzung in mogliche Landesverwaltungsgerichte als
unzuléssig. Dies deshalb, da Art 88 Abs 2 B-VG mE nur eine Ausnahme bei einer notwen-
digen Anderung der Gerichtsverfassung zulisst, nicht jedoch bei einer kompletten Auflo-
sung des Gerichtes. Wire dies moglich, wire der Schutz der Unversetzbarkeit der Richter
durch die Auflosung des jeweiligen Gerichts negiert. Im Falle einer Eingliederung des
Asylgerichtshofes in eine Landesverwaltungsgerichtsbarkeit, miisste die Ubernahme der

Mitglieder des AsylGH daher verfassungsgesetzlich festgesetzt werden.

Einfacher wire freilich die Losung der Ubernahme der Mitglieder des AsylGH, wenn ne-
ben moglichen Landesverwaltungsgerichten auch ein Bundesverwaltungsgericht eingerich-
tet wiirde. Wiirde ein solches Bundesverwaltungsgericht fiir die unmittelbare Bundesver-
waltungskontrolle installiert, miissten mE die Mitglieder des AsylGH zwingend in ein sol-
ches Bundesverwaltungsgericht iibernommen werden, wobei dort ein Asylsenat einzurich-
ten wire. Der Asylgerichtshof erkennt gem Art 129c Abs 1 B-VG ,,iiber Bescheide der
Verwaltungsbehorden in Asylsachen (Z 1). Die zwingende Ubernahme wire mE schon
deshalb zweckmaBig, da ein solches Bundesverwaltungsgericht sodann ausschlieBlich fiir
die Kontrolle der unmittelbaren Bundesverwaltung zustdndig sein konnte. Obgleich das
Asylwesen zwar eine Querschnittsmaterie darstellt, dem VfGH zufolge aber die im AsylG
geregelten Angelegenheiten zur ,,Fremdenpolizei* zu zédhlen sind, erscheint die Vollzie-
hung des Asylwesens in unmittelbarer Bundesverwaltung als gesichert.””’ Diese Sichtweise
ist auch unter Bedachtnahme der begriindeten Kritik von Muzak "*' aufrechtzuhalten. Mu-
zak hilt fest, dass der VfIGH damals im Erkenntnis’*?> die Subsumtion unter den Kompe-
tenztatbestand ,,Fremdenpolizei* iSd Art 10 Abs 1 Z 7 iVm Art 102 Abs 2 B-VG vornahm
und eine solche Subsumtion auf die die Zustidndigkeit des Bundesasylamtes betreffende —
inzwischen aufgehobene — Verfassungsbestimmung des § 10 Abs 1 Z 1 AsylG stiitzte.
Weil aber diese Verfassungsbestimmung dazu diente, die fehlende Ermichtigung zur Voll-

ziehung in Form der unmittelbaren Bundesverwaltung zu ersetzen, erachtet Muzak die Rei-

"9 Wiederin, migraLex 2008, 7, FN 22.

"0 Feik, in: Bachmann et al., Besonderes Verwaltungsrecht6 (2006) 83.
! Muzak, in: Muzak/Rohrbock, Der Asylgerichtshof (2008) 31 f EN 71.
22 VfSlg 17.516.
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hung von ,,Asylsachen‘ unter den Kompetenztatbestand ,,Fremdenpolizei als unschliissig.
Abgesehen davon wurde jedoch mit der B-VG-Novelle BGBI I 2008/2 ein eigener Kompe-
tenztatbestand ,,Asyl“ in Art 10 Abs 1 Z 3 eingefiigt, welcher unter anderem die bisherigen
einschldgigen Kompetenztatbestiande ,,Abschiebung®, ,,Aufenthaltsverbot* und ,,Auswei-
sung® ersetzt. Da dieser Kompetenztatbestand ,,Asyl* gleichzeitig mit der Einfiihrung des
AsylGHG in die dsterreichische Rechtsordnung Eingang fand, ist zu Recht davon auszuge-
hen, dass der Begriff ,,Asylsachen* mit dem kompetenzrechtlichen Begriff ,,Asyl* gleich-
zusetzen ist.”>

Sollte demnach die Zustimmung zu der Installation eines Bundesverwaltungsgerichtes ne-
ben moglichen Landesverwaltungsgerichten vorhanden sein, dann miisste mE der Asylge-

«724 ;wecks Ubersichtlichkeit

richtshof als ,,besonderes spezialisiertes Verwaltungsgericht
der Verwaltungsgerichtsbarkeit sowie zwecks Vermeidung der Aufspaltung der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit in mehrere ,,besondere spezialisierte Verwaltungsgerichtsbarkeiten*
augelassen und die Mitglieder des AsylGH in zu errichtende Asylsenate bei diesem Bun-

desverwaltungsgericht iiberfiihrt werden.”*

7.3.7. Die Stellung der Verwaltungsrichter und Inkompatibilititsbestimmungen

Meiner Ansicht nach sollte auch auf eine Quotenregelung beziiglich Bundes- und Landes-
bediensteter verzichtet werden. ,,Rekrutiert” sollte demnach sowohl aus dem Bund als auch
aus den Lindern werden. Eine zwingende Regelung, wonach ein gewisser Teil an Bundes-
bediensteten in mogliche Landesverwaltungsgerichte aufgenommen werden miisste, erach-
te ich fiir unzweckmiBig.”*® Die Verwaltungsrichter an den Landesverwaltungsgerichten

sollten aber jedenfalls Bedienstete der Linder sein.’”’ Die Einfiihrung eines der Bundesver-

72 So Muzak aaO 30 f.

" Vgl Muzak, in: Muzak/Rohrbick, Asylgerichtshof (2008) 25.

2 Stisger fiihrt vordergriindig den Grund an, dass die Asylgerichtsbarkeit dhnlich wie in Deutschland einen
starken Geschiftsriickgang verzeichnen kénnte und der Personalbedarf beim Asylgerichtshof sodann falsch
dimensioniert ware, wihrenddessen in der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit ein Mangel an Personal
vorherrschen wiirde, in JRP 2007, 233.

726 S0 aber die Erliuterungen zu Art I Z 4 (Art 129b) bei Pernthaler/Rath-Kathrein, in JB1 1989, 614.

7 S0 auch Grabenwarter, in 55/GRUND-K 14 auf www.konvent.gv.at.
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fassung unbekannten Begriffes (,,Landesrichter) erachte ich, wegen einer unsachlichen

Begriffszersplitterung fiir nicht ratsam.’*®

Selbstverstindlich miisste auch weiterhin die Unabhingigkeit der Verwaltungsrichter durch
addquate Inkompatibilitidtsbestimmungen sowohl fiir den 6ffentlichen als auch fiir den pri-
vatwirtschaftlichen Bereich gewahrt bleiben. So sollten samtliche Mitgliedschaften in all-
gemeinen Vertretungskorpern des Bundes, des Landes und der Gemeinden genauso unver-
einbar mit dem Amt eines Landesverwaltungsrichters sein, wie auch geschéftsfithrende
oder kontrollierende Funktionen in Personen- oder Kapitalgesellschaften. Dies sollte mE
mit einer Generalbestimmung wie zB ,, sdmtliche mit der Stellung als Verwaltungsrichter
nicht zu vereinbarende Tiitigkeiten im weiteren Sinne “ normiert werden. Damit eine solche
Generalklausel nicht zu beschrinkend auf die Privatsphire des jeweiligen Verwaltungs-
richters wirken konnte, sollte uU mit einem Zusatz speziell auf privatwirtschaftliche Ti-
tigkeiten verwiesen werden. Dies wire mit einer einfachgesetzlichen absoluten Melde-
pflicht beim Personalsenat des Landesverwaltungsgerichtes zu verbinden. Diese ,,absolute*
Meldepflicht wiirde bedeuten, dass, wenn der Verwaltungsrichter nicht binnen einer ge-
setzlich zu bestimmenden Frist Meldung erstattet, grundsitzlich die Vermutung der Unver-
einbarkeit greift. Der Personalsenat hitte danach iiber die Vereinbarkeit mit Beschluss zu
entscheiden. Der Rechtszug an den VWGH sollte danach ausgeschlossen sein. Eine Mog-
lichkeit der Bescheidbeschwerde gem Art 144 B-VG an den VfGH wegen Verletzung eines
verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechts bliebe gewahrt und dann wohl aus ausrei-

chend erachtet werden.

7.3.8. Laienrichter fiir die moglichen Landesverwaltungsgerichte?

7.3.8.1. Die Laienrichter im Ministerialentwurf 94/ME 23. GP

Klar fiir Laienrichter spricht sich der aktuellste Entwurf einer Landesverwaltungsgerichts-
barkeit (94/ME 23. GP) in Art 135 aus.”” Dementsprechend sieht dieser Entwurf vor, dass
Verwaltungsgerichte grundsitzlich durch Einzelrichter entscheiden sollen. Sowohl fiir die

jeweiligen Linder als Organisationsgesetzgeber als auch fiir den Materiengesetzgeber soll

8 AA Grabenwarter, in 55/GRUND-K 14 auf www.konvent.gv.at.
29 Art 135 in 94/ME 23. GP auf www.parlinkom.gv.at.
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es aber moglich sein, Senate unter Mitwirkung von fachkundigen Laienrichtern einzurich-
ten - sogenannte ,,Fachsenate®. Diese fachkundigen Laienrichter sollen dem Entwurf nach
aber nicht zu Mitgliedern der Verwaltungsgerichte werden, weshalb die speziellen Be-
stimmungen des Entwurfs fiir Verwaltungsrichter nicht sinngemiB anzuwenden wiiren.”*’
Ob ein Senat zustédndig sein soll, regelt also dem Entwurf folgend der Materiengesetzgeber.
Wie ein Senat besetzt sein soll, regelt aber weiterhin der Organisationsgesetzgeber.73 ' Aus
dem Begriff ,,Mitwirkung* konnte abgeleitet werden, dass es fiir den Materiengesetzgeber
nur zuldssig ist ,,gemischte” Senate und nicht etwa reine Berufs- oder Laienrichtersenate
einzusetzen.””> Deshalb konnte den Laienrichtern keine Sache zur alleinigen Entscheidung
zugewiesen werden. Diese Laienrichter wiirden auch nicht vom Senatsprédsidenten sondern
vom jeweiligen Land als Organisationsgesetzgeber bestellt werden. Es wiren wohl auch
die auf die Verwaltungsrichter anwendbaren Bestellungsregelungen (Dreiervorschlag),
Inkompatibilitidtsbestimmungen und Qualifikationsanforderungen nicht auf die Laienrichter
sinngemif anwendbar und der Vollversammlung wiirden diese demnach auch nicht ange-
horen. Weiters konnte aus dem Mangel an Kriterien fiir die Notwendigkeit der Einrichtung
von Fachsenaten gefolgert werden, dass der Materiengesetzgeber dabei lediglich an den

733 Der Entwurf

Gleichheitssatz gebunden wire (freies Ermessen, aber Sachlichkeitsgebot).
scheint mE in diesem Punkt reichlich unausgegoren, da die verwaltungsrichterlichen Sena-

te unzureichend vorherbestimmt sind.

7.3.8.1.1. Unterschiedliche Anforderungen an unterschiedliche
Fachsenate (94/ME 23. GP)

Das Verfahrensrecht wire dem Entwurf folgend zwar durch Bundesgesetz einheitlich zu
regeln. Wenn es aber zur Regelung des Materiengegenstandes erforderlich ist, kann in Ma-
teriengesetzen eine vom Bundesgesetz abweichende Regelung vorgenommen werden (Art
136 Abs 2). Dadurch soll die Eingliederung der Sonderbehorden in die Verwaltungsgerich-

te vollstindig ermoglicht werden. Durch Materiengesetz konnten daher abweichende Rege-

39yl Erlduterungen zu Z 4 und 5 und zu Z 36 in 94/ME 23 GP 7, 14 und 18 auf www.parlinkom.gv.at.
31 Vgl Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht* 60.
32 Enndckl, JRP 2007, 261 f.

33 S0 Enndckl aaO.
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34 Dem Materiengesetzgeber wire mE

lungen beziiglich der Fachsenate festgelegt werden.
damit nicht nur ein gewisser Freiraum, sondern vor allem auch eine Pflicht auferlegt. Der
Gesetzgeber diirfte danach nur bei konkreter Erforderlichkeit vom Bundesgesetz abwei-
chen. Weiters trife diesen mE auch die Pflicht, nach einer gewissen bundeseinheitlichen
Regelung zu trachten. Fiir die Landesgesetzgeber wiirde dies bedeuten, dass diese demnach
die Verpflichtung hitten, dieselben Materien in den jeweiligen Léndern in einer ,,moglichst
einheitlichen Abweichung* zu regeln. Meine Ansicht griindet auf dem Wortlaut ,,in den
die einzelnen Gebiete der Verwaltung regelnden Bundes- oder Landesgesetzen [...] dies
jedoch nur dann, wenn sie (Anm.: die abweichenden Regelungen) zur Regelung des Ge-
genstandes erforderlich sind“. Unter Gebiete der Verwaltung verstehe ich die bundesweit
gleichen Verwaltungsmaterien, die uU den einzelnen Landesgesetzgebern zur Regelung
iberlassen sind (zB Landesabgabenrecht). Mit der Formulierung des Gegenstandes moch-
te sich der Entwurf anscheinend auf den Gegenstand des jeweiligen Gebietes der Verwal-
tung als bundesgesamte Materie beziehen, womit der jeweilige Landesgesetzgeber mE
zwar eine vom Bundesgesetz iiber das Verfahrensrecht abweichende Regelung treffen darf,
diese sich aber wiederum nicht iiber die Erforderlichkeit hinaus von den anderen abwei-
chenden Landesgesetzen unterscheiden darf. Dadurch wire mE aber auch die Gefahr un-
zdhliger unterschiedlicher landesgesetzlicher Abweichungen gebannt. Ein solches Ver-
standnis von ,,Erforderlichkeit” lieBe mE auch ein vom allgemeinen Verfahrensrecht ab-
weichendes Sonderrecht fiir das Rechtsmittelverfahren in Abgabensachen zu ohne unter
einem ,, starken Vereinheitlichungsdruck* > zu stehen. ME liegt hierbei die Erforderlich-

keits-Schwelle nicht zu hoch.”*®

7.3.8.2. Die Entscheidung gegen Laienrichter

Sollten - wie eingangs erwihnt - die derzeitigen Kollegialbehorden richterlichen Ein-
schlags — sofern diese judikative Tatigkeit ausiiben — in moglichen Landesverwaltungsge-
richten aufgehen, dann wiirde uU der Verlust des durch diese Verwaltungsbehorden einge-
fiihrten Sachverstandes evident werden. Ein ,,Sachverstandsverlust* wiirde daraus folgen,

dass die Mitglieder dieser Behorden nur insoweit in die Landesverwaltungsgerichte iiber-

3% Erlduterungen zu Z 24 aaO.
35 80 aber Staringer in Holoubek/Lang 235 f.
3% AA Staringer aaO.
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nommen wiirden, soweit diese Juristen wiren. Aufgrund dessen wire einem grofen Teil
der derzeitigen Mitglieder von Kollegialbehorden richterlichen Einschlags die Ubernahme
in eine mogliche Landesverwaltungsgerichtsbarkeit verwehrt. Dieser Sachverstandsverlust
wire aber mE im Sinne einer ausgeprigten richterlichen Unabhingigkeit und insb im Sinne
einer erhohten Kompetenz in Rechtsfragen hinzunehmen.”’ Ziel einer solchen Landesver-
waltungsgerichtsbarkeit sollte meiner Meinung nach sein, rechtskonform in der Sache des
Einzelnen zu entschieden und dies ohne jegliche Einflussnahme etwaiger Interessensvertre-
tungen.””® Dieser Weg erscheint mir hinsichtlich einer wahrscheinlich groBen Akzeptanz
moglicher Landesverwaltungsgerichte in der Bevolkerung durchaus forderlich. Die Mit-
wirkung von Laienrichtern ist bei moglichen Landesverwaltungsgerichten mE darum abso-
lut abzulehnen.”® Bedacht werden muss, dass Laienrichter von Interessensvertretungen
stark beeinflusst werden (konnen), weshalb keine wirkliche ,,Mitwirkung vom Volk* be-
stiinde.”*

Strikt abzulehnen wire mE ein Modell von juristischen und nicht-juristischen Berufsrich-
tern.”*! Nicht-juristische Berufsrichter wiren eben keine vollen Mitglieder des Richterstan-
des und wiirden somit auch einer eingeschrinkten Kontrolle und einem anderen, weniger
strengen, Disziplinarrecht unterliegen. ME besteht dabei auch die Gefahr, dass sich der
Verwaltungsrichter bei sachspezifischen Fragen vollig ausnehmen konnte und sich ledig-
lich auf die rechtliche Beurteilung des vom nicht-juristischen Berufsrichter gefillten
»dachurteils* beschrinkt. Dies konnte zur Trennung der Verhandlung in einen technischen
und rechtlichen Teil fithren, was aufgrund einer drohenden ,,Versachlichung* der Recht-
sprechung abzulehnen ist.

Meiner Meinung nach sollte auch keine Besetzung mit Laienrichtern in der Art eines ,,Re-
gel-Ausnahme-Prinzips* moglich sein. - Dh die Moglichkeit auf einen Laienrichter zu-

riickzugreifen, wenn die Entscheidungsfindung den Sachverstand eines Fachmannes unbe-

37 AA das Prisidium des VwGH in 11/SN-94/ME 23. GP 5 auf www.parlinkom.gv.at. In der Stellungnahme

wird aber eine ,,scharfe Trennung® zwischen fachkundigen Laienrichtern und Berufsrichtern vorausgesetzt.
Fiir Laienrichter, Eisenberger, JRP 2007, 254.

3% Ebenso Stiger, JRP 2007, 234 f. Differenzierter, Pichler, in: Die Einfiihrung einer Landesverwaltungsge-
richtsbarkeit 88, FN 316.

73 Anders aber Art 135 in 94/ME 23. GP auf www.parlinkom.gv.at; ebenso Art 134 Abs 8 im Entwurf A,
bei Pichler aaO 91.

9 Siehe Stoger, JRP 2007, 234 (236).

™ Anders Stoger aaO.
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742

dingt verlangt.””~ Mein Vorschlag wire, dass bei Fachfragen, die einen besonderen, hohen

Sachverstand abverlangen, ein dementsprechender Sachverstindiger als Gutachter dem

Verfahren beizuziehen wiire.”*

Darum ist es mE auch von enormer Bedeutung, dass mog-
liche Landesverwaltungsgerichte iiber einen eigenen und fachlich hochqualifizierten Kreis
von Amtssachverstdndigen verfiigen sollten. Denn nicht iibersehen werden darf, dass die
drohende ,,Technisierung des Verwaltungsrechts* droht. Immer mehr verwaltungsrechtli-
che Tatbestinde werden durch ,,Normen* und Begriffe geprigt, welche nicht mehr von
Juristen sondern von Sachverstindigen zu beurteilen sind.”** Daher darf es nicht so weit
kommen, dass durch diese Technisierung des Rechts der Jurist aus dem Verwaltungsge-
richt gedringt wird und der ,,Sachverstiandige* de facto die Position des Entscheidungstri-

gers einnimmt. Anders ausgedriickt, wiirde der Berufsrichter zum ,,Berufsbeisitzer* und

der Beisitzer zum ,,de facto-Richter*.

7.3.8.3. Die Ausnahme bei Disziplinarverfahren der Standesvertretungen

Zu beachten sind allerdings Bedenken und Warnungen diverser Standesvertretungen.’*’
Meiner Ansicht nach sollten bei meinem Vorschlag aber die standeseigenen Disziplinarbe-
hérden nicht vollig aufgegeben werden. So konnte die Regelung in § 171 NO™*® als Vor-
bild genommen werden. Demnach kann in Disziplinarangelegenheiten der Nota-
re/Notariatskandidaten die Hilfte der Mitgliederstellen bei den Disziplinarsenaten der
Oberlandesgerichte und des Obersten Gerichtshofes mit Notaren besetzt werden (Abs 1 leg
cit). Die Richter aus dem Notarenstande werden von den Notariatskammern aus dem Nota-
riatskollegium auf drei Jahre gewihlt, wobei nur gewihlt werden darf, wer das Amt des
Notars bereits mindestens seit 10 Jahren ausiibt und nicht vom Amt des Notarenrichters
ausgeschlossen ist. Das Amt des Notarenrichters beim OGH ist mit dem Amt des Notaren-
richters vor dem OLG unvereinbar (Abs 3 leg cit). Diese Regelung garantiert sowohl die

richterliche Unabhingigkeit, als auch die Mitwirkung des jeweiligen Berufsstandes am

™2 S0 aber Stiger aa0 235.

™ S0 auch Frowein, JB1 2005, 618.

"4 Vgl Pernthaler, JB1 1988, 356.

745 Vel ORAK, in SN 62/SN-94/ME 5 ff. auf www.parlinkom.gv.at; ebenso Patentanwaltskammer, in SN
35/SN-94/ME 8 aaO.

6 RGBI 1871/75.
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berufseigenen Disziplinarverfahren.”’

Mein Vorschlag wire, diese Regelung in der Form
abzuidndern, sodass in erster Instanz des Disziplinarverfahrens die jeweilige Disziplinarbe-
horde der eigenen Standesvertretung und in zweiter Instanz das jeweilige Landesverwal-
tungsgericht in der ,,Hilfte-Sitzaufteilung® (vgl § 171 NO) entscheiden wiirde. Fiir Anwil-
te wiirde dies bedeuten, dass weiterhin wie gem § 22 des Disziplinarstatutes fiir RA und
RAA die Disziplinarbehorden der Rechtsanwaltskammern erstinstanzlich entscheiden wiir-
den und erst danach ein Rechtszug an das jeweilige Landesverwaltungsgericht ergehen

konnte.

7.4. Mein Vorschlag:

»Artikel 134. (1) Der Verwaltungsgerichtshof, der Asylgerichtshof und die Landesverwal-
tungsgerichte bestehen aus je einem Présidenten, einem Vizeprisidenten und der erforder-

lichen Zahl von sonstigen Mitgliedern’*®.

(2) Der Prisident, der Vizeprisident sowie die anderen Verwaltungsgerichtshofmitglie-

74
der’®

werden durch den Bundesprisidenten ernannt. Die Bundesregierung ist bei allen
Ernennungen an den Dreiervorschlag des Personalsenates des Verwaltungsgerichtshofes
gebunden.”’ Die Verwaltungsgerichtshofmitglieder haben iiber eine mindestens 10-jihrige
Berufserfahrung, fiir welche das abgeschlossene Studium der Rechtswissenschaften erfor-
derlich ist, vorzuweisen. Wenigstens der dritte Teil der Verwaltungsgerichtshofmitglieder
muss die Befdhigung zum Richteramt aufweisen, wenigstens der vierte Teil muss den Be-
rufsstellungen aus den Liandern, woméglich aus dem Verwaltungsdienst der Lénder, ent-

nommen werden.

(3) Der Prisident, der Vizeprisident sowie die anderen Verwaltungsrichter beim Asylge-
richtshof werden durch den Bundesprisident auf Vorschlag der Bundesregierung ernannt.

Die Bundesregierung ist bei allen Ernennungen an den Dreiervorschlag des Personalsena-

™7 Stoger mochte der Standesvertretung Amtsparteistellung gewihren, JRP 2007, 236.

™8 Mitglieder* als iibergeordneter Begriff.

™9 Verwaltungsgerichtshofmitglied* als spezielle (hochstgerichtliche) Bezeichnung.

%0 ygl EN 751.
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tes des Asylgerichtshofes gebunden.751

Die Verwaltungsrichter beim Asylgerichtshof ha-
ben iiber eine mindestens 5—j'aihrige752 Berufserfahrung, fiir welche das abgeschlossene Stu-

dium der Rechtswissenschaften erforderlich ist, vorzuweisen.

(4) Der Prisident, der Vizeprisident sowie die anderen Verwaltungsrichter bei den Lan-
desverwaltungsgerichten werden durch die jeweilige Landesregierung ernannt. Die jewei-
lige Landesregierung ist bei allen Ernennungen an den Dreiervorschlag des jeweiligen Per-
sonalsenates gebunden. Die Verwaltungsrichter'> bei den Landesverwaltungsgerichten
haben iiber eine mindestens 3-jdhrige Berufserfahrung, fiir welche das abgeschlossene Stu-

dium der Rechtswissenschaften erforderlich ist, vorzuweisen.

(5) Den Landesverwaltungsgerichten, dem Asylgerichtshof sowie dem Verwaltungsge-
richtshof konnen keine Mitglieder der Bundesregierung, der Landesregierungen oder eines
allgemeinen Vertretungskorpers angehdren. Weiters sind sdmtliche mit der Stellung als
Verwaltungsrichter oder Verwaltungsgerichtshofmitglied nicht zu vereinbarende, insbe-
sondere privatwirtschaftliche, Tétigkeiten verboten. Zum Prisidenten oder Vizeprisidenten
eines Landesverwaltungsgerichtes, des Asylgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtsho-
fes kann nicht ernannt werden, wer in den letzten 3 Jahren ein Amt im Sinne von Z 1 aus-

geiibt hat.””*

(6) Die Verwaltungsrichter der Landesverwaltungsgerichte und des Asylgerichtshofes so-
wie die Verwaltungsgerichtshofmitglieder sind Richter. Auf diese findet eine sinngemife
Anwendung von Art 87 Abs 1 und Abs 2 sowie Art 88 satt. Die Altersgrenze, mit der die
Verwaltungsrichter der Landesverwaltungsgerichte in den Ruhestand {iibertreten, ist durch

Landesgesetz festzulegen.

(7) Der Prasident beim Verwaltungsgerichtshof, beim Asylgerichtshof sowie bei den Lan-
desverwaltungsgerichten ist weisungsfrei und oberstes Organ in allen Dienstangelegenhei-

13

ten.

! Dem wird die sinngemiBe Ubernahme meiner vorgeschlagenen Organstruktur auch im AsylGH vorausge-
setzt.

752 5 Jahre wegen der Stellung als hochstgerichtihnliches Verwaltungsgericht.

3 Verwaltungsrichter* als spezieller Organbegriff fiir Landesverwaltungsgerichte und AsylGH.

7 ME zu restriktiv wiire eine wSperrklausel“ von 5 Jahren, vgl Art 134 Abs 6 in 94/ME 23. GP auf

www.parlinkom.gv.at.
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7.5. Einzelrichter oder Richtersenat?

Erst im Anschluss an die Behandlung des ,,Laienrichters* mochte ich auf die Frage einge-
hen, in welcher Form die Senate moglicher Landesverwaltungsgerichte zu entscheiden
hitten. Da ich das Beiziehen von Laienrichtern aus den angefiihrten Griinden ablehne, be-
stiinde weiters die Moglichkeit einer grundsitzlichen Einzelrichterbesetzung an moglichen
Landesverwaltungsgerichten. Eine mogliche Einzelrichterzustindigkeit wire insb in Zu-
sammenschau mit der ordentlichen Gerichtsbarkeit und der fiir diese geltenden §§ 5 ff. JN
nachvollziehbar. Es wiirden demnach die moglichen Landesverwaltungsgerichte grundsitz-
lich per Einzelrichter entscheiden, weil die Landesverwaltungsgerichtsbarkeit eine erstin-
stanzliche Gerichtsbarkeit wire. Daher erachte ich eine mogliche Entscheidung zugunsten
von Einzelrichtern auch nicht fiir problematisch, da die Entscheidung des Einzelrichters in
einem iibergeordneten Rechtszug beim VwGH {iiberpriifbar wire. AuBlerdem bin ich der
Ansicht, dass der Willensbildungsprozess bei einem Einzelrichter durchaus ebenso sorgfil-
tiger vonstatten gehen konnte, als bei einem Richtersenat, denn der Einzelrichter ist evident
letztverantwortlich und steht dem Beschwerdefiihrer einzeln und personlich gegeniiber. Im
Willensbildungsprozess bei einem Mehrrichtersenat besteht aber mE die Gefahr, dass der
eine oder andere Richter die Entscheidung dem/den jeweils anderen Richter/n iiberldsst
und konnte eine solche Vorgehensweise im Senat zu einer Art ,inhaltlicher Nichtbehand-
lung* der Rechtssache fiihren. Eine Entscheidung durch einen Richtersenat sollte mE aber
in gewissen Verwaltungsangelegenheiten, oder wenn dies in bestimmten Fillen beantragt
wurde, moglich sein, sollte der Einzelrichterbesetzung der Vorzug gegeben werden. Der
Verfassungsgesetzgeber konnte den einfachen Gesetzgeber dahin ermichtigen, selbst zwi-
schen Einzelrichter oder Senat wihlen zu diirfen - dies freilich innerhalb verfassungsrecht-
licher Grenzen.” Verfassungsrechtlich sollte dann aber zumindest normiert werden, dass
in gewissen Bereichen stets ein Dreiersenat zu entscheiden hitte. Ein Dreiersenat sollte
wiederum in Verwaltungsstrafsachen - jedoch erst ab Uberschreiten einer gewissen Hohe

der Strafandrohung (zB € 1.000,00) - Verfassungsgesetzlich vorgeschrieben werden.

3580 Erlduterungen zu Art 134 Abs 1 des BKA-Entwurfs, in 54/GRUND-K 10 auf www.parlinkom.gv.at.
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7.5.1. Entscheidung fiir einen Dreiersenat

Personlich entscheide ich mich in meinem Entwurf gegen eine Einbeziehung von Laien-
richter und bevorzuge aber anders als oben dargelegt, die grundsitzliche Senatszustiandig-
keit bei moglichen Landesverwaltungsgerichten. Es sollte sich mE dabei stets um Dreier-

756
senate handeln.”

Durch die Einrichtung von Dreiersenaten sehe ich die Moglichkeit even-
tuelle Mingel an technischem Sachverstand innerhalb des Senats auszutarieren. Bei drei
Verwaltungsrichtern besteht mE die Moglichkeit, dass zumindest einer iiber den im Einzel-
fall geforderten grundsitzlichen technischen Sachverstand verfiigt, andernfalls miisste ein
Sachverstindiger bestellt werden. Auch die ,.hohere Rechtsrichtigkeit* konnte fiir einen
Richtersenat ins Treffen gefiihrt werden.””” Lediglich in Verwaltungsstrafsachen unter ei-
ner Strafandrohung von € 1.000,00 sollte mE durch Einzelrichter entschieden werden.

Mit der Entscheidung fiir einen Drei-Richter-Senat konnte weiters das Problem der Verfas-
sungskonformitit von Zwei-Richter-Senaten umgangen werden. Dies auch unter dem Ge-
sichtspunkt, dass der VfFGH in dessen Entscheidung vom 3. 12. 2008, U 131/08, die Ver-
fassungskonformitit von § 9 Abs 2 AsylGHG, wonach die Senate des AsylGH idR (blof)
aus zwei Richtern bestehen, bestitigt und ausgesprochen hat, dass der Verfassungsgesetz-
geber nicht gehindert ist, vom allgemeinen Sprachgebrauch und der Praxis des einfachen
Gesetzgebers abzuweichen, wonach Senate als Spruchkorper welche zumindest aus drei
Richtern bestehen, aufgefasst werden. In dieser E erkennt der VfFGH zwar, dass die verfas-
sungsgesetzliche Erméchtigung zur Einrichtung von Zwei-Richter-Senaten in Art 129e Abs
1 B-VG nicht gegen das rechtsstaatliche Prinzip verstof3t, weil eine dadurch bewirkte er-
hebliche Absenkung des rechtsstaatlichen Standards verwaltungsgerichtlicher Kontrolle
sowohl auf organisatorischer als auch auf verfahrensrechtlicher Ebene eben nicht erreicht
wird und eine Gesamtinderung der Bundesverfassung daher nicht vorliegt. Abgesehen von
der Frage der Verfassungskonformitit eines Zwei-Richter-Senates besteht aber bei diesem
insb im Rahmen der Willensbildung die erhohte Gefahr der bereits oben ausgefiihrten ,,in-
haltlichen Nichtbehandlung®, weshalb ich personlich einen Drei-Richter-Senat vorziehe.
Bei diesem Drei-Richter-Senat stiinde sodann auch die Verfassungskonformitit nicht in
Frage, da ein solcher Senat der konstanten Praxis der Organisations- und Verfahrensge-
setzgeber, unter einem ,,Senat“ einen Spruchkorper aus wenigstens drei Richtern zu verste-

hen, entspriche.

736 Kritisch in Hinblick auf Strafsenate, Kobzina, OJZ 1990, 67.
TS0 Hesse, migraLex 2008, 4.
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7.6.  Die Zustindigkeit fiir die Regelung des Verfahrens- und des Dienstrechts

Weiters stellt sich die Frage, wer fiir die Regelung des Verfahrens vor moglichen Landes-
verwaltungsgerichten zustindig sein sollte. In Anlehnung an das 6sterreichische Zivilpro-
zessrecht, wiirde ich idZ von ,,Verwaltungsprozessrecht® sprechen. Fiir ein eigenes Ver-
waltungsprozessrecht, das klar auf den Charakter moglicher Landesverwaltungsgerichte
abgestimmt sein sollte, spricht auch die allgemeine Unzufriedenheit der UVS-Mitglieder
mit dem AVG und dem VStG. Die (teilweise abgeidnderte) Anwendung der allgemeinen
Verwaltungsverfahrensgesetze vor den UVS wird seit langem als ,,Dauerprovisorium*’>®
kritisiert. Dadurch soll mE aber nicht ausgeschlossen werden, dass insb das AVG fiir ge-
wisse Bereiche des neu zu erstellenden Verwaltungsprozessrechts als Vorbild genommen
werden kann.

ME wire es zweckmifig das Verwaltungsprozessrecht einheitlich und somit bundesrecht-
lich zu regeln. Darum wire es notwendig verfassungsgesetzlich festzulegen, dass das Ver-
waltungsprozessrecht vor moglichen Landesverwaltungsgerichten durch ein eigenes Bun-
desgesetz geregelt wird. Das ist mE deshalb so wichtig, weil eine nur unzureichende und
schlampig formulierte Regelung mit Tiicken behaftet sein kann, was beispielsweise der Art
136 Abs 2 im Ministerialentwurf 94/ME 23. GP™ zeigt:

,Das Verfahren der Verwaltungsgerichte und des Verwaltungsgerichtshofes wird durch
Bundesgesetz einheitlich geregelt [...]“.

Tiickisch ist die weite Interpretationsmoglichkeit des Wortes ,,einheitlich®. Denn liest man
den néchsten Satz (arg.: ,,In den die einzelnen Gebiete der Verwaltung regelnden Bundes-
oder Landesgesetzen konnen von dem das Verfahren der Verwaltungsgerichte regelnden
Bundesgesetz abweichende Regelungen getroffen werden, dies jedoch nur dann, wenn sie
zur Regelung des Gegenstandes erforderlich sind*), konnte diese ,,Einheitlichkeit* folgen-
dermafen verstanden werden:

Es ist ein Bundesgesetz iiber das Verfahren vor dem/den Landesverwaltungsgericht/en,

. . . 760
weiter eines fiir das Verfahren vor dem VwGH zu erlassen.

8 Grof, in: Machacek (Hrsg), Verfahren vor dem VfGH und VwGH® (2008) 249.

39 Auf www.parlinkom.gv.at.

7% priisidiums des Verwaltungsgerichtshofes, in 11/SN-94/ME 23. GP 32 f auf www.konvent.gv.at.
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Rein der Wortlaut lieBe aber auch das Verstiandnis zu, dass das Verfahrensrecht vor den
Landesverwaltungsgerichten und dem VwGH inhaltlich gleich zu regeln wire.”®' Diese
Auffassung widerspricht aber den unterschiedlichen Ansitzen bei der Kognitionsbefugnis
moglicher Landesverwaltungsgerichte und des Verwaltungsgerichtshofes. Der VWGH ent-
scheidet grundsitzlich kassatorisch, wahrenddessen moglicher Landesverwaltungsgerichte
mE grundsitzlich reformatorisch zu entscheiden hitten. Auch hinsichtlich der Verpflich-
tung gem Art 6 EMRK, eine 6ffentliche miindliche Verhandlung zu gewihren, wire die

Variante des Erlasses eines einzigen Bundesgesetzes fiir den VwGH nicht sinnvoll.”®?

Beim genannten Entwurf ist aber auch ein gewisser Systembruch zu konstatieren. Denn
dem Entwurf folgend bestimmt primér der Organisationsgesetzgeber (die Lander) welche
Angelegenheiten dieser den Senate zuweist.”®> Demgegeniiber bestimmt aber Art 129b
Abs 5 B-VG iVm § 67a Abs 1 AVG bzw § 51c VStG fiir die derzeitigen UVS, dass der
Verfahrensgesetzgeber die Senatskompetenz zu bestimmen hat. Gem Art 129b Abs 5 B-
VG ist aber Verfahrensgesetzgeber der Bund. Somit ist der Bund fiir die Regelung zustin-
dig, wann bei den UVS durch Einzelrichter oder durch Senat entschieden werden soll.”®*
Die Betrauung des einzelnen UVS-Mitgliedes (der zustdndigen Senatskammer) mit der
Erlassung von Verfahrensanordnungen mittels Organisationsgesetz des Landes ist aber
wiederum zulissig.’®

Aus diesen Griinden erscheint mir angebracht, dass der Bund ein eigenes Bundesgesetz
iiber das Verwaltungsprozessrecht vor moglichen Landesverwaltungsgerichten zu erlassen
hitte, welches auf deren spezielle Charakteristik Bedacht zu nehmen hitte (zB Entschei-
dungsbefugnis, Amtssachverstindige). Weiters sollte mE auch der Bund fiir die Zuweisung
von Verwaltungsangelegenheiten an die jeweiligen Senate zustdndig sein. Der Bund sollte
daher entscheiden, welche Angelegenheiten durch Einzelrichter und welche durch Dreier-

senate entschieden werden sollten. Auch wenn diese moglichst einheitliche Gestaltung

%1 S0 aber Erlduterungen zu Art 136 bei Kostelka/Khol, in 52/GRUND-K 8 und 14 aaO. Ebenso Erliuterun-
gen zu Z 21 (Art 136) bei Grabenwarter, in 55/GRUND-K 14 aaO; Fiedler, in 1/ENDB-K 112 aaO; AA
Kostelka, in den Erlauterungen zu Z 1 (Art 10), in 53/GRUND-K 9 aaO; BKA-Entwurf, in 54/GRUND-K 7
aa0.

762 ygl das Amt der Salzburger Landesregierung, in 78/SN-94/ME 23. GP 9 f auf www.parlinkom.gv.at.

763 Art 135 in 94/ME 23. GP auf www.parlinkom.gv.at.

764 So auch Art 129¢ Abs 3 bei Pernthaler/Rath-Kathrein, JB1 1989, 611.

765 Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht4 278.
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eventueller Landesverwaltungsgerichte dadurch gefihrdet wiirde, sollten die Linder fiir die

Regelung des Dienstrechts zustéindig sein (vgl Art 21 B-VG).

7.7. Foderale Organisation der moglichen Landesverwaltungsgerichte

Die geltende Verfassung normiert in Art 82 Abs 1 B-VG: ,,Alle Gerichtsbarkeit geht
vom Bund aus‘‘. Dh der Bund ist fiir die Verfassung der Gerichtsbarkeit und fiir die Zu-
standigkeitsregelung kompetent. Da eine mogliche Landesverwaltungsgerichtsbarkeit mE
aber wesentlich durch die jeweiligen Linder geprégt sein wiirde, sollten die Léander fiir die
Organisation der jeweiligen Landesverwaltungsgerichte zustindig sein. Deshalb miisste die
Verfassungsbestimmung in Art 82 Abs 1 B-VG derart abgedndert werden, dass der Bund
fiir die Verfassung und Zustindigkeitsregelung der ordentlichen Gerichtsbarkeit zustéin-

dig ist.”®

7.8. Mein Vorschlag:

»Artikel 135. (1) Der Verwaltungsgerichtshof, der Asylgerichtshof und die Landsverwal-
tungsgerichte erkennen in Senaten, die von der jeweiligen Vollversammlung der Verwal-
tungsgerichtshofmitglieder beziehungsweise der Verwaltungsrichter zu bilden sind. In
Verwaltungsstrafsachen, in denen die verhidngte Geldstrafe nicht mindestens € 1.000,00

betrigt, ist durch Einzelrichter zu entscheiden.

(2) Die Geschifte des Verwaltungsgerichtshofes, des Asylgerichtshofes und der Landes-
verwaltungsgerichte sind von der jeweiligen Vollversammlung auf die einzelnen Senate fiir
die gesetzlich bestimmte Zeit im Voraus zu verteilen. Eine nach dieser Geschiftsverteilung
einem Verwaltungsgerichtshofsmitglied beziehungsweise einem Verwaltungsrichter zufal-
lende Sache darf diesem nur im Fall der Verhinderung oder dann abgenommen werden,
wenn dieser wegen des Umfangs der diesen zukommenden Aufgaben an deren Erledigung

innerhalb einer angemessenen Frist gehindert ist.*

7% S0 Art 82 Abs 1 in 94/ME 23. GP auf www.parlinkom.gv.at.
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»Artikel 136. (1) Die Organisation des Asylgerichtshofes und des Verwaltungsgerichtsho-
fes wird durch jeweils eigenes Bundesgesetz geregelt. Die Organisation der Landesverwal-

tungsgerichte wird durch Landesgesetz geregelt.

(2) Das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof sowie vor dem Asylgerichtshof wird
durch jeweils eigenes Bundesgesetz geregelt. Das Verfahren vor den Landesverwaltungs-

gerichten wird durch ein Bundesgesetz geregelt.

(3) Beim Verwaltungsgerichtshof, beim Asylgerichtshof sowie bei den Landesverwal-
tungsgerichten beschlieBen die jeweiligen Vollversammlungen aufgrund der in den vorste-

henden Absiitzen ergangenen Gesetze eine Geschiftsordnung’®’ .«

[...]

8. (Amts)Sachverstindige vor moglichen Landesverwaltungsgerichten

8.1. Sachverstindige vor den Verwaltungsbehorden

Um den Sachverhalt vollstiandig eruieren zu konnen, ist es oftmals notwendig, dass Sach-
verstindige bestellt werden. Diese leiten anhand deren speziellen Fachwissens aus be-
stimmten Tatsachen Umstinde ab, die zur Entscheidung durch die Behorde maBgeblich
beitragen. Demzufolge hat der Sachverstindige einen Befund iiber die erhobenen Tatsa-
chen, deren Grundlage und die Art deren Beschaffung zu erstellen. Im Anschluss daran hat
der Sachverstindige ein Gutachten zu fertigen, das die gezogenen Schlussfolgerungen ent-
hilt. Der Sachverstiandige hat sich daher auch nicht zu Fragen der Beweiswiirdigung oder
gar zu Rechtsfragen zu duBern.”®® Dessen Aufgaben beschrinken sich auf die Einbringung

seines speziellen Sachverstandes.

7 Die verfassungsrechtliche Ermichtigung der Vollversammlung zur Erlassung einer Geschiftsordnung
rdumt dadurch mit den Problemen auf, die § 18 AsyIGHG bereitet, wenn dieser die Vollversammlung der
Asylgerichtshofes einfachgesetzlich zur Erlassung einer Geschiftsordnung ermichtigt, vgl Muzak, in: Mu-
zak/Rohrbock, Der Asylgerichtshof (2008) 131. Muzak weist auf die Verfassungswidrigkeit von § 18
AsylGHG hin, da dadurch dem Gericht die einfachgesetzliche Erméchtigung zukommt, eine generelle Norm-
setzung (Geschiftsordnung) vorzunehmen; die Geschéftsordnung ist auch nicht als Verordnung einzustufen,
vgl Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit (1960) 151.

78 MaW Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht4 195 f.
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Gem § 52 Abs 1 AVG ist das Beiziehen eines Sachverstindigen nur zulidssig, wenn dies
notwendig, dh gesetzlich gefordert ist’®”, oder die Losung einer entscheidungsrelevanten
Tatfrage eine spezielle Materienkenntnis verlangt’"°. Die Heranziehung des Sachverstindi-
gen ist aber keine Ermessensfrage.”’' Primir hat die Behorde einen ,,beigegebenen‘ oder
»zur Verfiigung stehenden‘ Amtssachverstindigen zu beauftragen. Beigegebene sind der
Behorde organisatorisch eingegliedert. Zur Verfiigung stehen diese dann, wenn diese zwar
nicht der Behorde selbst, aber doch einer diesen unter- oder iibergeordneten Behorde des-
selben Organisationsapparates eingegliedert sind und im Wege der Amtshilfe (Verfahrens-
okonomie, § 39 Abs 2 AVG)'"? beigezogen werden konnen.””? Ob ein Sachverstindiger
wirklich so weit ,,zur Verfiigung stehen* sollte, wie die Amtshilfe verfahrensokonomisch
noch reicht, wird mitunter zu Recht kritisiert. Dabei wird ein unnétiger Verfahrensaufwand
fiir die UVS und eine damit einhergehende Verfahrensverzogerung ins Treffen gebracht.’’
Aber der Meinung, dass Sachverstidndige nur innerhalb der Lindergrenzen ,,zur Verfiigung

stehen®, ist mE nicht beizupﬂichten.775

Die Rsp erweitert diesen Gedanken aus Zweckma-
Bigkeitsgriinden, sodass zB auch der Gemeinde im eWb die Sachverstindigen, die der
LReg beigeben sind, ,,zur Verfiigung stehen®.”’® Obwohl die Jud des VwGH die Ubernah-
me der funktionellen Tétigkeit des Amtssachverstindigen durch den Verhandlungsleiter

toleriert’”’, ist dies im Anwendungsbereich von Art 6 EMRK — zu Recht - absolut unzulis-
778

sig
Nichtamtliche Sachverstindige diirfen nach § 52 Abs 2 und Abs 3 AVG nur in Ausnah-
mefillen bestellt werden, insb dann, wenn ein Amtssachverstindiger nicht zur Verfiigung
steht, wenn die Besonderheit des Falles dies gebietet oder wenn eine wesentliche Be-
schleunigung des Verfahrens anzunehmen ist.”” Liegen die in Abs 2 leg cit genannten

Voraussetzungen (Unverfiigbarkeit oder Besonderheit des Falles) nicht vor, so darf ein

7% Siehe § 116 Abs 3 KFG.

0ygl VwGH 21. 12. 1999, 97/10/0787.

" Hengstschliger/Leeb, AVG Rz 8 ff zu § 52; aA VwSlg 1941 A.

" Mayer in Aicher/Funk, Der Sachverstindige im Wirtschaftsleben 138.

" Hengstschliger/Leeb, AVG Rz 25 ff zu § 52.

™ Siehe Schmied, UVSaktuell 2006, 101.

"7 S0 aber Zellenberg in Attlmayer/Walzel von Wiesentreu, Handbuch des Sachverstindigenrechts 74.
776 vl VwSlg 9370 A; VwGH 26. 9. 2002, 2000/06/0075.

" Vgl VWGH 31. 03. 2004, 2002/06/0002.

8 VfSIg 11.131; 16.827; 17.029; VfGH 26. 9. 2005, B 1588/04; VwGH 22. 4. 2004, 2003/07/0160; Hengst-
schldager/Leeb, AVG Rz 16 zu § 52.

7 MaW Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht4 198 f.
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nichtamtlicher Sachverstidndiger nach § 52 Abs 2 AVG von demjenigen, iiber dessen An-
trag das Verfahren eingeleitet wurde, nur bestellt werden, wenn neben der wesentlichen
Beschleunigung des Verfahrens, die daraus entstehenden Kosten einen von dieser Partei
bestimmten Betrag voraussichtlich nicht iiberschreiten. Deshalb ist diese Regel nur bei
antragsbediirftigen Verfahren anzuwenden, wobei dies aber weiters die Anregung bzw Zu-

stimmung des Antragstellers voraussetzt.

8.2.  Der Sachverstindige vor dem UVS

Fiir die UVS gelten diese eben erwihnten Bestimmungen sinngemiB.”* Anders als in der
ordentlichen Gerichtsbarkeit, sind die UVS somit in der Auswahl der Sachverstindigen
unfrei. Fiir die UVS gilt daher das Primat des Amtssachverstandigen. Zu beachten ist dabei
aber, dass den UVS keine Sachverstindigen, ja auch keine Hilfsapparate’®', denen Sach-
verstdandige angehoren, beigegeben sind. Es wird die Meinung vertreten, dass den UVS nur
die der LReg beigegebenen Sachverstindigen ,,zur Verfiigung stehen®. Dies wird aus der
Kompetenz zur Regelung des inneren Dienstes geschlossen.”® Richtigerweise wird man
dieser Auffassung mE aus ZweckmiBigkeitsgriinden grundsitzlich zu folgen haben. Trotz-
dem stelle ich die Frage, ob den UVS systemgemal {iberhaupt Amtssachverstindige ,,zur
Verfiigung stehen konnen? Immerhin sind die UVS weder selbst ,,sachlich in Betracht
kommende Oberbehdrde*, noch ist diesen eine solche iibergeordnet. Daher konnte man mE
auch den Schluss ziehen, dass den UVS somit gar keine Amtssachverstindigen zur Verfii-
gung stehen und diese deshalb jederzeit nichtamtliche Sachverstindige bestellen konnten.
Die dabei steigende Kostenbelastung ist aber fiir die Parteien vor den UVS kontraproduktiv
und widerstreitet mE auch den Grundsitzen der Verfahrensokonomie (Einfachheit,
ZweckmiBigkeit, Raschheit und Kostenersparnis, vgl § 39 Abs 2 AVG).783 Es wird deshalb
auch die Ansicht vertreten, dass im Falle der Erforderlichkeit des Beiziehens eines Sach-
verstiandigen, die UVS grundsitzlich auf die ihnen zur Verfiigung stehenden Amtssach-
verstindigen zuriickzugreifen haben. Danach stehen die der LReg beigegebenen Amts-

sachverstindigen den UVS ,,zur Verfiigung®. Erst wenn keine solche Amtssachverstinid-

80yl Art 11 Z 2 EGVG und die Besonderheiten in § 67 ff AVG.

81 Vgl das Amt der Landesregierung fiir LReg/LH.

82 gl Zellenberg, in: Attlmayer/Walzel von Wiesentreu, Handbuch des Sachverstindigenrechts 74.
78 MaW Schmied, UV Saktuell 2006, 101.
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gen ,,zur Verfiigung stehen“784, konnten die UVS dieser Meinung nach wéhlen, ob diese
nichtamtliche Sachverstidndige bestellen oder Amtssachverstindige von anderen Organisa-
tionsapparaten (Bund, Lander, Gemeinden) beiziehen. Sollten die UVS die zweite Variante
wihlen, sind dieser Ansicht nach die beigezogenen Sachverstindige als Amtssachverstin-
dige aufzufassen.”® Dies hitte freilich positive Auswirkungen auf die Kostentragung fiir
die Parteien. ME reicht aber eine solche ,,Umdeutung* nicht und es sollte dem Vorschlag,
eine gesetzliche Regelung einzufiihren, nachdem die UVS nur mehr nichtamtliche Sach-
verstindige beauftragen konnen, gefolgt werden. Demnach koénnte auch die Kosteniiber-
wilzung nach § 76 AVG™ - mit Abiénderungen beziiglich des amtswegigen Verfahrens —
beibehalten werden. Wenn deshalb eine Partei eine neuerliche Begutachtung in Betracht
ziehen wiirde, miisste diese dafiir die Kosten tragen. IdZ miisste aber auch die Verfahrens-
hilfe auf das AVG-Verfahren erweitert werden, damit die drohende Kostenbelastung in
potenziell gerechtfertigten Verfahrenshilfefdllen nicht der Wahrheitsfindung im Wege

steht.”®’

8.3. Die Regelung fiir mogliche Landesverwaltungsgerichte

Umgemiinzt auf eine eventuelle Landesverwaltungsgerichtsbarkeit bedeutet das, dass die
Landesverwaltungsgerichte mE per Verwaltungsprozessrecht nur zur Bestellung von
nichtamtlichen - allgemein beeideten und zertifizierten - Sachverstindigen ermichtigt
werden sollten. Eine unparteiliche Sachverhaltsermittlung bedarf eben solcher (nichtamtli-
cher) Sachverstindigen.”® Eine damit im Zusammenhang stehende Kostenerhdhung, miiss-
te durch eine erweiterte staatliche Kostentragung sowie durch eine im Verwaltungsver-
fahren in Geltung zu setzende Verfahrenshilfe abgefedert werden. Fiir die Bestellung der
Sachverstindigen miisste mE aus den oben erwihnten Griinden das Verwaltungsprozess-
recht eine § 39 Abs 2 AVG entsprechende Bestimmung zur Verfiigung stellen.”™

Die moglichen Landesverwaltungsgerichte im Anwendungsbereich des § 55 Abs 2 AVG,

wonach Gerichte nur dann um eine mittelbare Beweisaufnahme ersucht werden diirfen,

" vwSlg 9370 A; VWGH 9. 6. 1994, 93/06/0174.
"85 Schmied, UVSaktuell 2006, 102.

8 MwN Enndckl, ecolex 2004, 823.

87 Vgl Lehne, ZUV 2005, 12.

88 S0 Péschl in Holoubek/Lang 383.

89 S0 auch Pabel, JRP 2007, 293.
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wenn eine gesetzliche Bestimmung dafiir vorliegt, zu belassen, erachte ich aus der Sicht
der Funktion der Rechtskontrolle ebenso als sinnvoll.””® Die Rechtskontrolle durch mogli-
che Landesverwaltungsgerichte sollte nicht durch Verlagerung der Beweisdurchfithrung an

die Verwaltungsgerichtsbarkeit beeinflusst werden.

9. Der Faktor Gemeinschaftsrecht

In stindiger Rsp normiert Art 10 EG”" die Pflicht der Mitgliedstaaten der Europiischen
Union, die Durchfiihrung der gemeinschaftsrechtlichen Regelungen zu veranlassen.”” Die
Regelung iiber die Zustindigkeit der Gerichte sowie die Ausgestaltung des Gerichtsverfah-
rens obliegt damit — mangels gemeinschaftsrechtlicher Regelung dieser Materie - den je-
weiligen Mitgliedstaaten.793 Dies stellt den ,,Grundsatz der institutionellen und Verfahrens-
autonomie der Mitgliedstaaten“794 dar.

Beim Vollziehen von Gemeinschaftsrecht haben die Mitgliedstaaten im Rahmen der natio-
nalen Verfahrensvorschriften zu agieren. Dabei sind diese an vom EuGH aufgestellte
Grundsitze gebunden, die ihrerseits wieder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht
darstellen.””” Diese Grundsitze gelten aber (lediglich) im ,,Anwendungsbereich des Ge-
meinschaftsrechts®. Diese Grundsitze gelten demnach dann, wenn die nationalen Verfah-
ren auf der Vollziehung unmittelbar anwendbaren Gemeinschaftsrechts oder der Umset-
zung von Richtlinien griinden, oder, wenn Staatsmafinahmen Grundfreiheiten beschrinken.
Die gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten spielen aber wiederum nur dann eine Rolle,
wenn ein Sachverhalt mit grenziiberschreitendem Bezug vorliegt.””® Vollziehen also die
nationalen Behorden Gemeinschaftsrecht (sogenannter ,indirekter Vollzug®), dann haben
diese eine Gemengelage von nationalem Recht, primiren und sekundidren Gemeinschafts-
recht sowie aus vom EuGH entwickelten allgemeinen Grundsidtzen des Gemeinschafts-

rechts einzuhalten.

" S0 auch Mayr in Holoubek/Lang 120.

! Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft ABI 1997 C 340, 1 (BGBI III 1999/86) idgF.

2 Vgl EuGH, Rs C-366/95 Steff-Houlberg Export I, Slg 1998, I-2661, Rz 14 mwN.

793 Vgl EuGH, Rs C-394/93 Alonso-Pérez, Slg 1995, 14101, Rz 28; Rs 33/76 Rewe, Slg 1976, 1989, Rz 5 ua.
"% Rodriguez Iglesias, Zu den Grenzen der verfahrensrechtlichen Autonomie der Mitgliedstaaten bei der
Anwendung des Gemeinschaftsrechts, EuGRZ 1997, 289.

% v gl EuGH, Rs 316/86 Kriiger, Slg 1988, 2213 Rz 22 ua.

7 VwGH 15. 9. 1997, 97/10/0113.
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Das Gemeinschaftsrecht beeinflusst aber auch den Priifungsmal3stab beim Verwaltungsge-
richtshof. Neben der GesetzmaBigkeit (vgl Art 129 B-VG) muss dieser bei der Priifung der
Verwaltungsakte auch auf die Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht achten. Der
VwGH nimmt heutzutage eine entscheidende Stellung bei der Vollziehung des Gemein-
schaftsrechts ein und ist dies nachvollziehbar, wenn man bedenkt, dass das Gemeinschafts-

recht groBtenteils ,,Verwaltungsrecht* betrifft.

10.1. Der ,,Gesetzliche Richter* nach Art 83 B-VG

Art 83 Abs 2 B-VG normiert: ,,Niemand darf seinem gesetzlichen Richter entzogen
werden*. Darin ist das verfassungsgesetzlich gewihrleistete Recht auf ein Verfahren vor
dem gesetzlichen Richter statuiert. Dieses Recht hat den Ursprung in der Entwicklung ei-
ner unabhingigen Gerichtsbarkeit mit der Trennung von Justiz und Verwaltung.”’ Dieses
Recht wird heute vom VfGH sehr weit verstanden. Darunter ist nicht nur ein Verfahren vor
dem Gericht, sondern ein Verfahren vor ,,jede[r] Staatsbehorde zu verstehen, welche von
irgendeinem Gesetz oder einer rechtsgiiltigen Verordnung mit der Entscheidung einer An-
gelegenheit betraut ist".””® Der Jud””’ zufolge ist dies ein subjektives ,,Recht auf Schaffung
und Einhaltung priziser einfachgesetzlicher Zustindigkeitsregelungen®.*”® Daraus folgt,
dass die Behordenzustindigkeit bestimmt festgesetzt (vgl Art 18 B-VG) werden muss.®”!
In Zusammenschau mit der Bindungswirkung fiir die Vollziehung (Art 83 Abs 2 iVm Art
18 B-VG) wird dieses Recht auch durch den Bescheid einer Verwaltungsbehorde verletzt,
wenn diese eine dieser gesetzlich nicht zukommende Zustdndigkeit in Anspruch nimmt
oder in gesetzwidriger Weise deren Zustdndigkeit ablehnt und damit eine Sachentschei-
dung verweigert.®”* Das Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter gewihrt
aber nicht nur die Zustindigkeit vor innerstaatlichen Behdrden, sondern verpflichtet die
nationalen Behorden nach stRsp auch die Wahrung der Zustdandigkeit des EuGH zur Vora-

bentscheidung einzuhalten. Legt also eine vorlagepflichtige Behorde eine entscheidungsre-

"7 Walter, RZ 1999, 58.

"8 RG Nr 1842/1911; erstmals VfSlg 1443, 2048; vgl auch VfSlg 2536; VEGH 11. 12. 1995, B 2300/95.

™9 Vgl VISIg 1228, 1577, 1590, 1850, 2176, 2207, 2536, 2909, 2945, 3156, 16.772; VIGH 15. 6. 2005, B
636/04.

80 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrechtlo Rz 1516.

%01 VfSIg 6675; vgl auch VfSlg 2909 und 3156.

802 VfSIg 7457, 9696, 14.997.
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levante Frage dem EuGH nicht zur Vorabentscheidung vor (vgl Art 234 EG), fiihrt dies zu

einer Verletzung dieses Grundrechts.**

9.1.1. Die Vorlage zur Vorabentscheidung durch den EuGH gem 234 EG

Gem Art 234 Abs 2 EG ist ein Gericht eines Mitgliedstaates vorlageberechtigt. Als ,,Ge-
richt versteht die hL** unabhingige, weisungsfreie, nach innerstaatlichem Recht zur
Streitentscheidung vorgesehene Einrichtungen. Des Weiteren miissen diese ,,Gerichte*
ordnungsgemil gebildet worden sein und rechtsstaatliche Verfahrensregeln anwenden. Der
Entscheidung der Gerichte muss weiters bindende Kraft zukommen.*”

Vorlagefihig sind Fragen der Auslegung und der Giiltigkeit von Gemeinschaftsrecht. Die
Auslegungsfragen betreffen das Gemeinschaftsrecht allumfassend (Primér-, Sekundér- und
Tertidrrecht). Die Giiltigkeitsfragen betreffen nur sekundires und tertidres Gemeinschafts-
recht, wobei das primire Gemeinschaftsrecht PriifungsmaBstab ist.*”® Nicht vorzulegen
sind Fragen der Auslegung nationalen Rechts oder Fragen der Vereinbarkeit nationalen
Rechts mit Gemeinschaftsrecht und umgekehrt. Abstrakte Fragen, ob eine innerstaatliche
MaBnahme eine verbotene iSd Gemeinschaftsrechts ist, sind aber zuldssig. Auch mangels
»grenziiberschreitenden Sachverhalt™ und somit bei eigentlicher Nichtanwendung von Ge-
meinschaftsrecht sind Fragen dann vorlagefihig, wenn ein gemeinschaftsrechtliches Inte-
resse an der einheitlichen Auslegung von verwendeten Begriffen besteht.*”’?

Die an den EuGH vorgelegte Frage muss das vorlegende Gericht nach Art 234 Abs 2 EG
,,zum FErlass seines Urteils fiir erforderlich® erachten. Diese Erforderlichkeit wird vom
EuGH dahin iiberpriift, ob das Ersuchen nur konstruiert ist*®, ob dieses nur hypothetische

809

Fragen enthilt™", oder, ob zwischen dem Auslegungs- und Giiltigkeitspriifungsersuchen

503 VSlg 14.390, 14.607, 14.889, 15.094, 15.138, 15.139, 15.236, 15.507, 15.657, 15.810, 16.118, 16.130,
16.132, 16.156, 16.128, 16.183, 16.391, 16.757, 16.988; VwGH 23. 2. 2004, 2001/10/0104.

804 Streinz, Europarecht’ § 8 I1I 5 Rz 631.

85 EuGH, Rs. C-111/94, Job Centre, Slg 1995, 1-3361, Rn 9 ff.

806 Streinz, Europarecht’ § 8 III 5 Rz 632.

807 Streinz, Europarecht7 § 8 III 5 Rz 634.

%08 EuGH, Rs 244/80, Foglia/Novello, Slg 1981, 3045, Rn 18; Rs C-314/96, Djabali, Slg 1998, I-1149, Rn
18f; vgl EuGH, Rs C-318/00, Bacardi-Martini SAS ua/Newcastle United FC Ltd, Slg 2003, I-905, Rn 41 f.
%9 Vgl EuGH, Rs C-83/91, Meilicke/ADV/ORGA AG, Slg 1992, 1-4871/4932 ff.
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und dem gegenstindlichen nationalen Verfahren offensichtlich kein Konnex besteht®'”.

Eine Vorlage an den EuGH nach Abschluss des innerstaatlichen Verfahrens (vgl Abs 3 leg
cit: ,,in einem schwebenden Verfahren®) ist aber nicht mehr zula'ssig.811

Art 234 Abs 2 EG normiert eine Vorlageberechtigung fiir alle Gerichte der Mitgliedstaaten.
Dem nationalen Gesetzgeber ist es nicht erlaubt die Vorlageberechtigung zu erschweren
oder gar auszuschlieBen.'? Abs 3 leg cit setzt eine Pflicht zur Vorlage an den EuGH fiir
Gerichte fest, ,,dessen Entscheidungen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatli-
chen Rechts angefochten werden konnen“. Die Lehre unterscheidet dabei zwischen der
»abstrakten‘ und der , konkreten* Betrachtungsweise. Im ersten Fall sind nur die obersten
Gerichte vorlageverpflichtet, im zweiten Fall die jeweilige letzte Instanz im konkreten Ver-
fahren. Aus praktikablen Griinden bietet sich die konkrete Sichtweise an, da die obersten
Gerichte nicht regelmiBig die letzte Instanz abgeben miissen.®'” Der EuGH zieht die kon-
krete/funktionelle Betrachtungsweise vor.*'* Ist daher eine VwGH-Beschwerde moglich,
ist keine Vorlagepflicht gegeben.815 Ist der Instanzenzug von einer Kollegialbehorde rich-
terlichen Einschlags (vgl Art 133 Z 4 B-VG) an den VWGH aber ausgeschlossen, ist die
Kollegialbehorde in eventu vorlageverpflichtet. Die Moglichkeit einer Beschwerde an den
VIGH beeinflusst die Vorlagepflicht nicht.*'®

Keine Pflicht zur Vorlage besteht allerdings im Rahmen der ,,acte claire~-Doktrin®'’:
Dem EuGH zufolge hat ein vorlagepflichtiges Gericht im Falle einer kldrungsbediirftigen
Auslegungsfrage der Pflicht zur Vorlage an den EuGH nachzukommen, wenn sich in ei-
nem bei diesem anhingigen Verfahren eine Frage des Gemeinschaftsrechtes stellt, es sei

denn, das Gericht hat festgestellt, dass

1. die gestellte Frage nicht entscheidungserheblich ist, oder
2. die betreffende gemeinschaftsrechtliche Norm bereits Gegenstand einer Auslegung

durch den Gerichtshof war, oder

819 EuGH, Rs C-7/97, Bronner, Slg 1998, I-7791, Rn 17.

$1' EuGH, Rs 338/85, Pardini, Slg 1988, 2041, Rn 11.

812 Streinz, Europarecht’ § 8 III 5 Rz 636.

813 So auch Streinz, Europarecht’ § 8 II1 5 637.

14 EuGH, Rs C-99/00, Lyckeskog, Slg 2002, 1-4839, Rn 14 ff.

15 VfSIg 15.427, 15.766; vgl VESlg 16.988.

816 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrechtlo Rz 246/35.

817 Vgl EuGH, Rs 283/81, CILFIT/Ministero della sanita, Slg 1982, 3415, Rn 10 ff.
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3. die richtige Anwendung des Gemeinschaftsrechts derart offenkundig ist, dass fiir

einen verniinftigen Zweifel keinerlei Raum bleibt.*'®

IdZ sei aber die Ansicht des VfGH erwihnt, wonach ,,ausnahmslos jede Norm* der Ausle-
gung bedarf®"’. ME widerspricht diese Rsp der ,,acte claire“-Doktrin eindeutig, da die
Doktrin dezidiert Ausnahmen bereitstellt.

Zu beachten ist aber, dass das vorlegende Gericht nicht in das Vorabentscheidungsverfah-
ren eingebunden ist. Das vorlegende Gericht hat lediglich die Vorlage durchzufiihren und
das Urteil des EuGH entgegenzunehmen. Das vorlegende Gericht kann zwar iiber die Stel-
lungnahmen, den Sitzungsbericht und die Schlussantriage der Generalanwilte verfiigen, es
kann jedoch keine AuBerung zu den vertretenen Standpunkten der Parteien abgeben, was
mitunter gelegentlich kritisiert wird.**

Die Wirkung von Vorabentscheidungen durch den EuGH ist im EGV nicht geregelt und
muss daher auf die Jud zuriickgegriffen werden. Die Wirkung von Vorabentscheidungen
bei der Auslegung von Gemeinschaftsrecht trifft der Jud nach in jedem Fall alle staatlichen

Gerichte, die mit dem Ausgangsverfahren befasst wurden.®*!

Die Wendung ,,alle mit dem
Ausgangsverfahren befaflten staatlichen Gerichte*®** kann man unter Zugrundelegung des
Grundsatzes der groflten Wirksamkeit von Gemeinschaftsrecht wohl weit verstehen, wes-
halb die Bindung der Vorabentscheidung auch zwischen VfGH und VwGH im Falle der
Uberpriifung eines aufgrund eines aufhebenden Erkenntnisses ergangenen Ersatzbeschei-
des des VwGH durch den VfGH vorhanden wire.*” ME zu weit geht die Ansicht von Po-
tacs®?, der Anzeichen einer ,erga omnes-Wirkung“ in vereinzelten Entscheidungen des
EuGH®® gefunden haben méchte und sich weiters auf Art 104 § 3 der Verfahrensordnung
des EuGH stiitzt, wonach der EuGH bei einer Fragenidentitit auf dessen fritheres Urteil (zu
einer anderen Rechtssache) verweisen darf. Hier iibersieht Potacs mE, dass der EuGH le-

diglich Rechtssachen, welche an diesen herangebracht wurden, zu entscheiden hat und

nicht als verdeckter Gesetzgeber agieren darf. Zwar ist der EuGH zur ,,Wahrung des

818 VfSlg 14.607.
9 VfSig 10.615.
20 Handstanger, in: Thienel (Hrsg), Verwaltungsgerichtsbarkeit im Wandel (1999) 197.

821 EuGH, Rs 29/68 Milch-, Fett- und Eierkontor, Slg 1969, 165, Rz 2.

%22 EuGH, Rs 29/68 Milch-, Fett- und Eierkontor, Slg 1969, 165, Rz 2.

823 S0 Potacs, Die Europiische Union und die Gerichtsbarkeit 6ffentlichen Rechts, 14. OJT Band I/1 123 1.
824 Potacs aaO 124 und im Ergebnis 139.

¥25 Vgl EuGH, Rs C-246/96 Magorrian, Slg 1997, I-7153, Rz 30; Rs 69/85 Wiinsche, Slg 1986, 947, Rz 13.
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Rechts bei der Auslegung und Anwendung des Vertrags® (Art 220 EG) berufen, womit
eine Rechtsfortbildung nicht ausgeschlossen wird, jedoch darf die Befugnis zur Rechtsfort-
bildung auch nicht grenzenlos sein®*, denn mit richterlicher Zuriickhaltung muss die Ges-
taltungsfreiheit des (gemeinschaftsrechtlichen) Gesetzgebers beachtet werden insb auch bei
der Auslegung von Recht sowie bei der Aufstellung von allgemeinen Rechtsgrundsit-

827
zen.

Anders verhilt es sich aber bei der Analyse der Wirkung von Vorabentscheidungen des
EuGH, mit welchem Sekundérrechtsakte fiir ungiiltig erklidrt wird. Diese Erkldarung des
EuGH stellt fiir jedes staatliche Gericht ausreichend Grund dar, den Sekundirrechtsakt
ebenfalls fiir ungiiltig zu erkldren, weshalb in diesem Fall von einer ,,faktischen erga om-
nes-Wirkung“ gesprochen werden kann.*”® Eine Pflicht fiir andere Gerichte als das zur
Vorlage verpflichtete Gericht, den betreffenden Sekundirrechtsakt fiir ungiiltig zu erkléren,
kann mE aber aus dem Grundsatz der Gewihrleistung einer einheitlichen Anwendung des
Gemeinschaftsrecht nicht abgeleitet werden.*” Dies folgt mE bereits aus dem grundsitzli-
chen Gebot der richterlichen Zuriickhaltung, welches dem EuGH die Grenzen der Rechts-

fortbildung enger steckt, als dies der Wortlaut mancher dessen Entscheidungen tut.

9.1.2. Die Relevanz fiir mogliche Landesverwaltungsgerichte

Was aber wiirde das nun fiir eine mogliche Landesverwaltungsgerichtsbarkeit bedeuten?

Beim Konzept einer zweistufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit (erste Instanz: Landesver-
waltungsgericht, zweite Instanz: VwWGH) wire das Landesverwaltungsgericht (auch) funk-
tionell nicht letztentscheidendes Gericht iSV Art 234 Abs 3 EG und somit auch nicht vor-
lageverpflichtet. Dies hitte bei den obengenannten Voraussetzungen jedoch ein Recht zur
Vorlage an den EuGH. Anders sihe dies aber im Konzept einer einstufigen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit aus. Danach wiére das Landesverwaltungsgericht, weil in letzter Instanz

entscheidend auch vorlageverpflichtet. Eine Verwaltungsgerichtshofbeschwerde wire

826 So Streinz, Europarecht’ § 8 12 Rz 567.

827 Ebenso Streinz, Eu1r0parecht7 § 812 Rz 569.

828 Vgl EuGH, Rs 66/80 International Chemical Corporation, Slg 1981, 1191, Rz 13; Streinz, Europarecht7 §
8 III 5 Rz 641.

829 S0 aber Potacs, Die Europiische Union und die Gerichtsbarkeit 6ffentlichen Rechts, 14. OJT Band I/1
125.
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demzufolge ja nicht mehr gegeben. Verfahrensrechtlich konnte dem Vorlageersuchen fol-
gendermalen entgegengekommen werden:

§ 38a VWGG, wonach der Verwaltungsgerichtshof bei Einholung einer Vorabentscheidung
einen Beschluss zu erlassen und den Parteien zuzustellen hat, konnte fiir Landesverwal-
tungsgerichte in das zu entwerfende Verwaltungsprozessrecht adaptiert werden. IZm der
Vorabentscheidungsfrage ist aber auch zu bedenken, dass speziell Art 10 B-VG-Materien
(vgl Gewerberecht, Fremdenrecht) fiir Vorabentscheidungsersuchen ,,anfillig* sind. Des-
halb ist zu fragen, ob Landesverwaltungsgerichte ressourcenméfig in der Lage wéren, die
Kontrolle der unmittelbaren Bundesverwaltung zu iibernehmen. Andernfalls miisste fiir
diese Aufgaben ein eigenes Bundesverwaltungsgericht eingerichtet werden. Somit hingt
die Frage der Ausgestaltung kiinftiger Verwaltungsgerichte eng mit der Frage zusammen,
ob neben moglichen Landesverwaltungsgerichten auch ein Bundesverwaltungsgericht in-

stalliert werden sollte.

9.2. Der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts

und der Beschwerdeinhalt

Das Prinzip vom Vorrang unmittelbaren Gemeinschaftsrechts gewéihrleistet, ,,daf} die Be-
stimmungen des Gemeinschaftsrechts ihre volle Wirkung einheitlich in sdmtlichen Mit-
gliedstaaten vom Zeitpunkt ihres Inkrafttretens an und wiéhrend der gesamten Dauer ihrer

«830

Giiltigkeit entfalten“”"". Der Vorrang gilt nicht nur gegeniiber frither erlassenem sondern

auch gegeniiber spiter erlassenem nationalem Recht.®"!

Nach § 28 Abs 1 VwGG ist neben der Bezeichnung des angefochtenen Bescheides, der
Bezeichnung der belangten Behorde und einer Kurzdarstellung des Sachverhaltes auch eine
bestimmte Bezeichnung des Rechts anzufiihren, in dem der Beschwerdefiihrer verletzt zu
sein behauptet. Zweck dieser Beschwerdepunktprizision ist, dass der angefochtene Be-
scheid (nur) im Rahmen der geltend gemachten Beschwerdepunkte iberpriift wird (vgl §
41 Abs 1 VwGG). Wie verhilt es sich aber, wenn sich der Beschwerdefiihrer in dessen auf
Gemeinschaftsrecht griindendem Recht verletzt erachtet? Der VwWGH hat den Bescheid ja

aufzuheben, wenn dieser gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht verstoBt.**>

30 EuGH, Rs 106/77 Simmenthal, Slg 1978, 629, Rz 14/16.
831 EuGH, Rs 6/64 Costa Enel, Slg 1964, 1141, Rz 1; Rs 106/77 Smmenthal, Slg 1978, 629, Rz 17/18.
832 VwGH 20. 5. 1998, 96/09/0297; 21. 6. 1999, 97/17/0501.
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IdR wird der Beschwerdefiihrer diesen Gemeinschaftsrechtsversto3 auch in der Beschwer-
de anfiihren. Tut dieser das nicht hat dieser grundsitzlich die Moglichkeit im verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren neue Rechtsriigen zu erheben, soweit damit nicht neue Sachver-
haltsfeststellungen gefordert sind. Wird also die Identitdt der mageblichen (rechtserzeu-
genden) Fakten beibehalten, ist die wechselnde rechtliche Beurteilung desselben Sachver-
halts im Verfahren nicht schidlich. Hat der Beschwerdefiihrer aber schuldhaft an der Mit-
wirkung zur Feststellung des mafigeblichen Sachverhalts in der Unterinstanz nicht beige-
tragen, ist folglich die Kontrollbefugnis des VwGH in tatsédchlicher Hinsicht eingeschrinkt.

Rechtlich kann der VwGH den Kontrollumfang jedoch trotzdem ausweiten.®”?

Wie aber, wenn der Beschwerdefiihrer diese Verletzung von Gemeinschaftsrecht gar nicht
anfiihrt? Hat der VWGH den Priifungsumfang von Amts wegen auszuweiten?

Die Rsp des EuGH nimmt sich dieses Problems an. Demnach steht das Gemeinschaftsrecht
der Anwendung einer nationalen Verfahrensvorschrift entgegen, welche einem im Zuge
dessen Zustidndigkeit angerufenen nationalen Gericht, verbietet, von Amts wegen die Ver-
einbarkeit eines nationalen Rechtsaktes mit einer Bestimmung des Gemeinschaftsrechts zu
priifen, wenn sich kein Verfahrensbeteiligter innerhalb einer bestimmten Frist auf die ge-

meinschaftsrechtliche Bestimmung berufen hat.***

Es wird die Meinung vertreten, dass der
VwGH demnach Gemeinschaftsrecht anzuwenden hat, obwohl sich der Beschwerdefiihrer
in der Beschwerde nicht auf dieses stiitzt.** Nach noch hL ist lediglich der ,,integrations-
feste Verfassungskern® zu beachten, da dieser als Grundlage fiir den Vertragsabschluss
angesehen wurde. Die Kernverfassung mit den durch den Beitragsvertrag abgeinderten
Grundprinzipien stellt demnach die Integrationsschranke dar.**® In Zusammenschau mit der
Beschriankung der Beschwerdepriifung auf die Beschwerdepunktbehauptung muss der Um-

fang bedacht werden, in welchem das nationale Gericht Gemeinschaftsrecht von Amts we-

833 Vgl Walzel von Wiesentreu, in: Thienel (Hrsg), Verwaltungsgerichtsbarkeit im Wandel (1999) 244 f.

834 EuGH, Rs C-312/93 Peterbroeck, Slg 1995 I, 4599, Rn 20. Vgl auch EuGH Cofidis, Rs C-473/00 Rn 32
ff., sieche 1546 BIgNR, 18. GP 7; mehr dazu in Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10
Rz 246/10.

835 Jabloner, RZ 1997, 258 ff.; Potacs vertritt die Meinung, dass der VwGH dann eine Verletzung gemein-
schaftsrechtlicher Regelungen von Amts wegen aufzugreifen hat, wenn im bisherigen Instanzenzug kein
Gericht iSv Art 234 EG entschieden hat, in: Die Europidische Union und die Gerichtsbarkeit 6ffentlichen
Rechts, 14. OJZ Band 1/1 137 f.

836 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 Rz 246/10.
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gen anzuwenden hat.*” Die Rsp des EuGH trigt dem nationalen Gericht auf, Gemein-
schaftsrecht soweit anzuwenden, als es noch im Rahmen des Verwaltungsrechtsstreites

liegt.**®

Daher lésst sich eine Parallele zum Neuerungsverbot ziehen. Nach diesem ist der
Umfang des Rechtsstreits dann iiberschritten, wenn sich das Gericht auf andere Tatsachen
stiitzen muss, als die Prozesspartei, die ein Interesse an der Anwendung hat, getan hat.%*
ME kann das Neuerungsverbot aber nicht als Vergleichsbasis dienen. Da das Gemein-
schaftsrecht (unverriickbaren) Anwendungsvorrang genie3t und es dem Zweck nach nicht
darauf ankommen kann, ob und in welchem Umfang der Beschwerdefiihrer sich darauf
stiitzt, muss von einer anderen Intention ausgegangen werden. Der Zweck der Wahrung der
Einheitlichkeit des Gemeinschaftsrechts darf mE nicht im nationalen Verfahrensrecht die
Grenze finden. Somit darf meiner Meinung nach die Einheitlichkeit des Gemeinschafts-
rechts nicht durch divergierende nationale Verfahrensgesetze beschriinkt werden.*® Dafiir
kann ins Treffen gebrachte werden, dass die Auslegungsurteile des Europidischen Gerichts-
hofes unter bestimmten Voraussetzungen grundsitzlich ex tunc wirken, was ua auf dem
gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der Effektivitit griindet.**' Die Durchsetzung der ge-
meinschaftsrechtlichen Rechtspositionen darf demnach nicht verhindert oder wesentlich
erschwert werden. Diese Problematik sollte im Verwaltungsprozessrecht bedacht werden,
was auch die Praxis in Fillen eines grenziiberschreitenden Sachverhaltes entscheidend er-
leichtern und somit der Verwaltungsrechtsschutz mit europarechtlichen Bezug kalkulierbar

machen wiirde (Stichwort: Rechtssicherheit).

9.3. Der einstweilige Rechtsschutz

9.3.1. Gemeinschaftsrechtlicher vorlaufiger Rechtsschutz

Eng mit der Frage der Vorlagepflicht an den EuGH verbunden ist die Erméchtigung des
nationalen Gerichts zu einstweiligen Anordnungen. Die Aussetzung der Vollziehung eines

auf gemeinschaftsrechtlicher Verordnung basierenden nationalen Verwaltungsaktes ist

dann zuldssig, wenn das nationale Gericht dabei die Kriterien beachtet, die auch fiir den

Y7 Potacs, ZUV 2003, 87 (92).

3% EuGH, Rs C-430/93 Van Schijndel und Rs C-431/93 Van Veen.
839 So Jabloner, RZ 1997, 261.

#0Vgl dazu EuGH, Rs 314/85 Foto Frost, Slg 1987, 4199.

¥ EuGH, Rs C-453/00 Kiihne und Heitz Slg. 2004, I-837.
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EuGH beim Erlass einstweiliger Anordnungen gelten (vgl Art 242 EG). Demnach miissen

beim Gericht

1. erhebliche Zweifel an der Giiltigkeit der EG-VO vorliegen

2. die Entscheidung muss dringlich sein

3. dem Antragsteller muss ein schwerer und nicht wieder gut zu machender Scha-
den drohen und das Interesse der Europdischen Gemeinschaft an der Anwendung

ihres Rechts muss angemessen beriicksichtigt sein.***

Hat also das nationale Gericht erhebliche Zweifel an der Vereinbarkeit innerstaatlichen
Rechts mit dem Gemeinschaftsrecht, kann dieses den nationalen Verwaltungsakt aussetzen
bis der EuGH dartiiber entschieden hat.

Nichts anderes miisste mE deshalb bei der gerichtlichen Priifung von Sekundérrecht gelten.
Auch hier wird das Gemeinschaftsrecht als solches bestritten.*** Somit steht dem Rechts-
schutzsuchenden die Moglichkeit zur Verfiigung EG-VO vor dem nationalen Gericht in
Frage zu stellen und dieses zur Vorlage an den EuGH zu veranlassen. Nur so kann er der
EG-VO einstweilig die Wirksamkeit entziehen bis der EuGH die vorgebrachte Ungiiltig-
keit auch tatsichlich festgestellt hat.

9.3.2. Vorliaufiger Rechtsschutz im Anwendungsbereich

von Gemeinschaftsrecht

Aber nicht nur die Aussetzung der Vollziehung, sondern auch die einstweilige (positive)
Anordnung durch das nationale Gericht diirfte dabei gewéihrleistet sein. Das nationale Ge-
richt miisste daher durch eine einstweilige Anordnung (positiver Akt) eine EG-VO einst-
weilig unanwendbar machen konnen.***

Dieser einstweilige nationale Rechtsschutz gegen die Anwendbarkeit von Gemeinschafts-
recht ist allerdings begrenzt auf jene Fille, in denen die EG-Kommission die gebotenen

besonderen MaBnahmen setzt. Dies sind sog ,,Hirtefdlle*. Denn gegen die Untétigkeit der

842 EuGH, verb Rs C-143/88 und C-92/89 Zuckerfabrik Siiderdithmarschen, Slg 1991, I-415, Rn 23 ff, 33; Rs
C- 465/93 Atlanta, Slg 1995, I-37-61, Rn 35 ff.

83 So Streinz, Europarecht’ § 8 IV 2 Rz 655.

4 Vgl auch die einstweiligen Anordnungen durch den EuGH in Art 243 EG.
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Kommission kann gem Art 232 Abs 3 EG Klage beim EuGH eingebracht werden. 1dZ
stiinde dem Kléger daher Art 243 EG zur Verfiigung, womit dieser einstweilige Anordnun-
gen durch den EuGH anregen kann. Sollte die Kommission aber ausdriicklich ablehnen
oder einen anderen als den begehrten Rechtsakt erlassen®®, steht die Nichtigkeitsklage gem
Art 230 Abs 4 zur Verfiigung.3*

Untitigkeit und Tatigkeit konnen somit unterschiedlich bekdmpft werden. Bei der ,,Unté-
tigkeitsklage* im Gemeinschaftsrecht ist aber zu beachten, dass die Klagebefugnis fiir sog
,Nichtprivilegierte® (natiirliche oder juristische Personen) nur dann vorhanden ist, wenn
der unterlassene Akt an auch an diese zu richten ist. Der Akt der Kommission ist zwar eine
,»Stellungnahme®, diese stellt aber eine Entscheidung gem Art 249 Abs 4 EG dar und ist
somit verbindlich. Diese Stellungnahme ist eben keine unverbindliche Stellungnahme iSv
Art 249 Abs 5 EG. Ein solch anfechtbarer Akt muss also adressierbar sein. Da dies (im
Gemeinschaftsrecht) nur auf Entscheidungen zutrifft, kann der begehrte Akt keine Verord-

nung oder Richtlinie sein.®"’

9.3.3. Die Aufschiebende Wirkung im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren (§ 30 VwGG)

Was bedeutet dies fiir das nationale Verfahrensrecht, insb in Hinsicht auf eine mogliche
Landesverwaltungsgerichtsbarkeit?

§ 30 VwGG regelt die aufschiebende Wirkung der Beschwerde vor dem VwGH. Nach die-
ser Bestimmung hat der VWGH ,,auf Antrag des Beschwerdefiihrers die aufschiebende
Wirkung mit Beschluss zuzuerkennen, insoweit dem nicht zwingende Offentliche Interessen
entgegenstehen und nach Abwdgung aller beriihrten Interessen mit dem Vollzug oder mit
der Ausiibung der mit Bescheid eingerdumten Berechtigung durch einen Dritten fiir den
Beschwerdefiihrer ein unverhdltnismdfliger Aufwand verbunden wdre.“ Es wird im VwGG
also lediglich von der ,,aufschiebenden Wirkung* gesprochen. Zwingende 6ffentliche Inte-

ressen liegen etwa dann vor, ,,wenn die konkrete Interessenlage offentliche Riicksichten

5 Es muss eindeutig positiv oder negativ beschieden werden, vgl EuG, Rs T-32/93 Ladbroke Racing, Slg

1994, 11-1015, Rn 22; EuGH, Rs C-282/95 P Guérin automobiles, Slg 1997, 1-1503, Rn 34, 38.
6 EuGH, Rs C-68/95 T. Port GmbH & Co KG, Slg 1996, I-6065, Rn 53 ff.
%7 Streinz, Europarecht’ § 8 IIT 4 Rz 618 f.
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beriihrt, die einen umgehenden Vollzug des angefochtenen Bescheides gebieten“.848 Ledig-
lich das Interesse fiir die Bescheiderlassung an sich reicht aber nicht aus. Es miissen daher
weitere Umstidnde dazukommen, die iiber das Interesse der Verwaltungsmal3nahme hinaus-
reichen.®” Die offentlichen Interessen sind dabei aber nicht auf die Sache beschriinkt.®
Der Jud folgend werden zwingende Offentliche Griinde zumal dann vorliegen, wenn
Rechtsgiiter wie Leben und Gesundheit oder Eigentum gefihrdet werden konnten. Ebenso
zdhlen die Durchsetzung staatlicher Straf- und Abgabenanspriiche sowie die Bevolke-
rungsversorgung dazu.®!

Sind keine entgegenstehenden zwingenden oOffentlichen Interessen vorhanden, hat der
VwGH die Priifung anzustellen, ob nach Abwigung aller beriihrten Interessen mit dem
Vollzug des Bescheides inklusive der Berechtigungsausiibung fiir den Beschwerdefiihrer
ein unverhéltnismiBiger Nachteil verbunden wire. Dieser drohende unverhdltnisméfige
Nachteil muss beim Beschwerdefiihrer selbst und insb wihrend des verwaltungsgerichtli-

chen Verfahrens vorliegen.852 Dabei kann die ,,Unwiederbringlichkeit* als grundlegender

MaBstab angesehen werden.*>?

9.3.4. Vorliaufiger Rechtsschutz beim Vollzug von Gemeinschaftsrecht

Staatliche Gerichte sind der Rsp zufolge beim Vollzug von Gemeinschaftsrecht grundsitz-
lich zur Gewihrung von vorlidufigem Rechtsschutz verpflichtet: Die ,,volle Wirksamkeit
des Gemeinschaftsrechts wiirde auch dann abgeschwicht, wenn ein mit einem nach Ge-
meinschaftsrecht zu beurteilenden Rechtsstreit befalites Gericht durch eine Vorschrift des
nationalen Rechts daran gehindert werden konnte, einstweilige Anordnungen zu erlassen,
um die volle Wirksamkeit der spiteren Entscheidung iiber das Bestehen der aus dem Ge-
meinschaftsrecht hergeleiteten Rechte sicherzustellen. Ein Gericht, das unter diesen Um-

stinden einstweilige Anordnungen erlassen wiirde, wenn dem nicht eine Vorschrift des

8 VWGH 28. 12. 1994, AW 94/17/0046; 25. 8. 1994, AW 94/17/0023.

9 vl VWGH 25. 8. 1994, AW 94/17/0023; B 12. 2. 1982, 81/08/0124;

80 Schwartz, AnwB1 1994, 245; Anders noch VwGH, B 6. 6. 1977, 698/77; 25. 4. 1978, 633/78; VwSIgNF
9340 A.

81 Vgl Puck, ZfV 1982, 465.

52 Vgl VWGH 24. 6. 1994, AW 94/05/0035; 04. 6. 1992, AW 92/05/0016.

853 vgl zB VWGH 27. 9. 1995, AW 95/07/0034; 22. 12. 1983, 83/06/0031. Anders VWwGH 27. 2. 1992, AW
92/13/0008 mit Kritik von Hoehl, Vorlaufiger Rechtsschutz (1999) 136.
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nationalen Rechts entgegenstiinde, darf diese Vorschrift nicht anwenden.“®* Der EuGH
setzt fort und spricht von der ,,vollen Wirksamkeit der spiteren Gerichtsentscheidung* und
vom Erlass ,.einstweiliger Anordnungen®>. Bei dem Erlass von einstweiligen Anordnun-
gen ist aber auf den Einzelfall abzustellen, da die nationalen Gerichte ,,alles Erforderliche
zu tun“®>® haben ,,um diejenigen innerstaatlichen Vorschriften auszuschalten, welche ,die
volle Wirksamkeit von der Gemeinschaftsnormen* hindern. Diese Befugnis zum Erlass
einstweiliger Anordnungen griindet direkt im Gemeinschaftsrecht und benotigt daher keine
Rechtsgrundlage im nationalen Recht.®’

Nun verpflichtet der ,,Aquivalenzgrundsatz“858 bzw der ,,Grundsatz der Gleichwertig-
keit“® die Mitgliedstaaten beim Vollzug von Gemeinschaftsrecht grundsiitzlich den glei-
chen Rechtsschutz zu gewihren, der im innerstaatlichen Recht fiir gleiche, aber nicht im
Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts liegende, Rechtsangelegenheiten eingerdaumt
wird. Daraus kann gefolgert werden, dass einstweilige Anordnungen aufgrund der gleichen
Kriterien zu erlassen sind, wie diese fiir die aufschiebende Wirkung gem § 30 VwGG nor-
miert sind. Einstweilige Anordnungen sind daher lediglich auf Antrag®® und nach erfolgter
Interessenabwiigung (vgl § 30 Abs 2 VwGG)™' zu erlassen. Dies diirfte mit dem Gemein-
schaftsrecht auch vereinbar sein.*®* Diese Auffassung diirfte auch die mE richtige Auffas-
sung, dass die Befugnis zum Erlass einstweiliger Anordnungen ein ,,systemfremdes merito-
risches Element“®®* darstelle (Anm.: nicht aber im Sdumnisbeschwerdeverfahren!), relati-
vieren, da beim Erlass an innerstaatliche Mal3stibe abgestellt wird. Es kann daher mE nicht

die Auffassung vertreten werden, dass die eigentlich kontrollierende Verwaltungsgerichts-

54 EuGH, Rs C-21389 Factortame, Slg 1990, [-2433, Rz 31.

%59 EuGH, Rs C-21389 Factortame, Slg 1990, I-2433, Rz 21.

%36 EuGH, Rs C-21389 Factortame, Slg 1990, I-2433, Rz 20.

%7 Vgl VwGH 4. 9. 1999, AW 99/21/0061.

% EuGH, Rs C-231/96 Edis, Slg 1998, I-4951, Rz 36 ua.

9 EuGH, Rs C-261/95 Palmisani, Slg 1997, 1-4025, Rz 27; Rs C-326/96 Levez, Slg 1998, I-7835, Rz 18.
80 Hoehl, Vorliufiger Rechtsschutz vor dem VwGH unter besonderer Beriicksichtigung des Europarechts
(1999) 157.

861 Vgl VWGH 4. 9. 1999, AW 99/21/0061.

862 S0 Potacs, Die Europédische Union und die Gerichtsbarkeit 6ffentlichen Rechts, 14. OJT Band 1I/1 (2000)
137.

863

Hoehl, Vorldufiger Rechtsschutz vor dem VwGH unter besonderer Beriicksichtigung des Europarechts

(1999) 151.
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barkeit in die Verwaltung ,hineinregiert”, indem der Verwaltungsgerichtshof ,,meritori-

sche* (einstweilige) Anordnungen erlésst.

Grundsitzlich bin ich der Meinung, dass hier das Gemeinschaftsrecht mit der Moglichkeit
zum Erlass einstweiliger Anordnungen den Grundstein dafiir abgibt, dass mogliche Lan-
desverwaltungsgerichte nicht nur zur Gewidhrung von aufschiebender Wirkung, sondern

auch zum Erlass von einstweiligen Anordnungen gesetzlich ermichtigt werden konnten.

9.3.5. Mein Vorschlag fiir mégliche Landesverwaltungsgerichte

Im Hinblick auf die oben ausgefiihrte gemeinschaftsrechtliche Problematik sollte meiner
Meinung nach sowohl fiir den VwGH als auch fiir mogliche Landesverwaltungsgerichte
eine (einfachgesetzliche) verfahrensrechtliche Ermichtigung erlassen werden, wonach
auch einstweilige Anordnungen gemacht werden konnten. So wire es mE zweckméBig
wenn dadurch auch der Erlass vorlaufiger Bescheide ermoglicht wird, da der Rechtsschutz
nicht immer nur in der ,,Aufschiebung* einer Wirkung, sondern des Ofteren auch in der

864

(vorzeitigen) Gewihrung liegt.” ME konnte fiir mogliche Landesverwaltungsgerichte

etwa folgendes normiert werden:

»Auf Antrag des Beschwerdefiihrers hat das Landesverwaltungsgericht in Fillen der
glaubhaft gemachten Unvereinbarkeit nationalen Rechts mit Gemeinschaftsrecht, der
glaubhaft gemachten Ungiiltigkeit von Gemeinschaftsrecht oder in sonstigen vom
Antragsteller glaubhaft gemachten Fillen die erforderlichen einstweiligen MaBnah-
men zu setzen, soweit dem nicht zwingende offentliche Interessen entgegenstehen.
Steht dem Antrag die Berechtigung eines Dritten entgegen, so ist dem Antrag nur
stattzugeben, sofern der berechtigte Dritte nicht einen unverhiltnisméaBigen Aufwand

dadurch erleidet‘‘.

Sollte die erforderliche einstweilige MaBBnahme (lediglich) in einer aufschiebenden Wir-

kung bestehen, sollte dessen Wirkung mE weitreichenden Umfangs sein. Es sollte dadurch

8% S0 auch Jabloner, in RZ 1997, 261.
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sowohl die Vollstreckbarkeit, die Verbindlichkeit als auch die Tatbestandswirkung aufge-

N 86
hoben werden konnen.®%

Meine grundsitzliche Entscheidung fiir die reformatorische Entscheidungsbefugnis mogli-
cher Landesverwaltungsgerichte steht auch im Einklang mit der Geltungsdauer der erfor-
derlichen einstweiligen Mafinahme iS einer einstweiligen Anordnung. Wiirde beispielswei-
se diese einstweilige Anordnung eines Landesverwaltungsgerichtes dem Beschwerdefiihrer
eine spezielle Rechtsstellung gewihren, wiirde diese Berechtigung durch eine Kassation
wieder aufgehoben. Die kassatorische Kognitionsbefugnis wiirde hier den Aktionsrahmen
nachhaltig einschrinken, der Beschwerdefiihrer seine Berechtigung uU fiir immer verlie-
ren.’®® Mittels der Befugnis zur ,,Entscheidung in der Sache® konnten mogliche Landes-
verwaltungsgerichte aber den Inhalt der einstweiligen Anordnung im Erkenntnis festsetzen
und der Beschwerdefiihrer hitte somit einen ,,iiberlaufenden* Rechtsschutz von der einst-
weiligen Anordnung bis zum endgiiltigen Erkenntnis.

Ein solcher ,,iiberlaufender* Rechtsschutz wire meinem Entwurf folgend aber nicht in je-
nen Bereichen gegeben, in denen mogliche Landesverwaltungsgerichte nur zu kassieren
hitten. Deshalb wire mE daher einfachgesetzlich festzulegen, dass die Verwaltungsbehor-
den in diesen Fillen einen einstweiligen Rechtsschutz zu gewihren hitten, wenn das Be-
gehren ,,glaubhaft erscheint und nicht ,,unangemessen* ist. Ob das Begehren glaubhaft
erscheint, sollte aus dem Vorbringen insb aus dessen Schliissigkeit geschlossen werden.
Die Moglichkeit einer Stellungnahme der gegnerischen Partei sollte aber moglich sein.
Damit soll einfachgesetzlich eine Rechtsschutzliicke in Fillen einer kassatorischen Ent-
scheidungsbefugnis durch mogliche Landesverwaltungsgerichte geschlossen werden. Bei
dieser Konstellation, dass namlich die Verwaltungsbehorde in diesen Fillen die erforderli-
che einstweilige MaBinahme (positiver Akt) setzen konnte, greift auch der Vorwurf des
,Hineinregierens“ in den Verwaltungsbereich durch Landesverwaltungsgerichte nicht.*®’

Die Autonomie der gemeindlichen Selbstverwaltung wire dadurch keinesfalls gefdahrdet.

Demgegeniiber ist die erforderliche einstweilige Mallnahme iS einer aufschiebenden Wir-

kung aber bereits durch die kassatorische Entscheidungsbefugnis gesichert: Den Be-

85 S0 auch Oberndorfer, Die osterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit (1983) 116 und 124; zustimmend
Hoehl, Vorlaufiger Rechtsschutz (1999) 137.

%66 Vgl Hoehl, in: Thienel (Hrsg), Verwaltungsgerichtsbarkeit im Wandel (1999) 291.

%7 Vgl Hoehl, in: Thienel (Hrsg), Verwaltungsgerichtsbarkeit im Wandel (1999) 292.
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schwerdefiihrer schiitzt die aufschiebende Wirkung vorldufig wihrend des verwaltungsge-
richtlichen Verfahrens. - Ein kassatorisches Erkenntnis hebt den Bescheid, dessen Vollzug
bisher aufgeschoben wurde, auf.*®® Im Bereich der aufschiebenden Wirkung braucht daher
in diesen Fillen keine einfachgesetzliche Aktionspflicht der Verwaltungsbehorden nor-

miert werden.

9.4. Unterschiede im Interpretationsstil

Bei der Anwendung von Gemeinschaftsrecht durch nationale Gerichte ist auch der beson-
dere Interpretationsstil im Gemeinschaftsrecht zu beachten.

Die allgemeinen Auslegungsregeln des § 6 ABGB konnen zwar nicht direkt auf das Ver-
fassungsrecht angewendet werden, diese sind aber Ausdruck grundlegender Regeln des
Rechtsverstindnisses.*” Diese allgemeinen Auslegungsregeln sind die Wortinterpretation,
die grammatikalische Interpretation, die logisch-systematische Interpretation und die Wil-
lensinterpretation. Sind keine oder keine aufschlussreichen Gesetzesmaterialien vorhanden,
haben sich die Gegebenheiten oder gar die Absichten des Gesetzgebers gedndert, muss
objektiv-teleologisch ausgelegt werden. Es wird somit weiter- und zuendegedacht. Es wird
versucht, sich am Verstindnis des Zwecks der Regelung selbst zu orientieren.®”® Denn der
Zweck einer gesetzlichen Bestimmung hat nun einmal dessen Ursprung im Willen des
Gesetzgebers. Daher sind die Moglichkeiten der teleologischen Auslegung im Umfang des

871 Auch wenn sich der VFGH keiner bestimmten rechts-

Gesetzgeberwillens beschrinkt.
wissenschaftlichen Auslegungsmethode annimmt, kann doch eine Tendenz zur Wortinter-
pretation erfasst werden.®’

Die vom EuGH entwickelten Interpretationskriterien bei der Auslegung von Gemein-
schaftsrecht sind stark geprigt vom Grundsatz der Einheitlichkeit und vom Grundsatz der
grofiten Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts. Der EuGH bedient sich einer ,,autonomen*
Auslegung, dh der EuGH definiert Gemeinschaftsrecht nicht iiber die Auslegung von Beg-

riffen, welche in den nationalen Rechtsordnungen verwendet werden, sondern stellt auf den

%68 Vgl Hoehl aa0 291.

9 Vgl VISIg 2175, 2250, 3332.

¥70 Vgl OGH in JB1 1992, 796; SZ 67/62; JB1 1995, 167.

¥ Vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'° Rz 131,

§72 Vgl ViSlg 7698, 8447, 12.287, 12.289; VfSlg 13.456, 13.461. Anders aber in VfSlg 10.091, 11.190,
12.468.
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gemeinschaftsspezifischen Begriffsinhalt ab.*”® Die historische Auslegung spielt im Ge-
meinschaftsrecht nur eine untergeordnete Rolle, selbst fiir die nur selten verdffentlichten
Materialien.*”* Der EuGH zieht jenen Interpretationsstil vor, der der Verwirklichung der
Vertragsziele am dienlichsten ist und die Funktionsfihigkeit der Gemeinschaft stirkt. Der
EuGH mochte durch seine Auslegung den gemeinschaftsrechtlichen ,,volle Wirkungs-
kraft®” verleihen. Durch die Anwendung dieser Auslegung iiberschreitet der EuGH je-
doch Grenzen der Interpretation und bildet somit Recht fort. Auf diese Art und Weise ent-
wickelte der EuGH seine Rsp zum Vorrang des Gemeinschaftsrechts, zur unmittelbaren
Anwendbarkeit von Richtlinien, zur Staatshaftung wegen Verletzung von Gemeinschafts-
recht oder aber auch zum vorldufigen Rechtsschutz beim indirekten Vollzug von Gemein-
schaftsrecht.*”® Ohne Zweifel stirkt der EuGH mit dieser Rsp die Gemeinschaftsrechtsord-
nung und tragt dieser mit dessen Jud dessen eigenen Stempel auf.

Auch wenn die autonome Auslegung, ndmlich das Abstellen auf den gemeinschaftsspezi-
fischen Begriffsinhalt, beriicksichtigt wird, tragen die vielen Amtssprachen in der Européi-
schen Union rechtsprechungstechnisch nicht zur Wahrung der Einheitlichkeit des Gemein-
schaftsrechts bei, da oft dieselben Begriffe in unterschiedlichen Sprachen eine ganz andere
bzw wesentlichere oder unwesentlichere Bedeutung haben. Freilich darf auch nicht iiberse-
hen werden, dass viele Gesetzesformulierungen nur auf einen politischen Kompromiss
zuriickzufiihren und dementsprechend ,,flexibel sind, was mE die Wahrung der Einheit-
lichkeit nicht fordert.

Daher ist das Herausarbeiten des objektiven Sinns einer Vorschrift im Lichte des Zwecks,
den diese Regelung in sich trdgt, meiner Ansicht nach am Zielgerechtesten. Mischt sich
eine dynamische Auslegung dazu, dann kann dies zwar die Integration fordern, aber auch
die Rechtssicherheit beeinflussen®’’ — ,,Jeder soll wissen, was er zu tun und zu lassen hat

und mit welchen Entscheidungen er zu rechnen hat®’®,

¥73 Vgl Potacs, Die Europiische Union und die Gerichtsbarkeit offentlichen Rechts, 14. OJT Band 1/1 47f.
Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrechtlo Rz 122 - 135; Streinz, Europarecht7 Rz 570 —
575.

74 Vgl Stix-Hackl, JBI 1997, 575.

87 EuGH, Rs 53/81 Levin, Slg 1982, 1035, Rz 15.

%76 Vgl Potacs, Auslegung im Offentlichen Recht (1994) 41 f.

877 Vgl Stix-Hackl, JB1 1997, 575. Kritisch gegeniiber ,,moderne[n] Auslegungslehren®, Walter, RZ 1999,
62. Vgl die Auswirkungen der Rsp des EuGH auf das deutsche Verwaltungsrecht, insb die Aufweichung der
Klagebefugnis vor den Verwaltungsgerichten, in Redeker, dt AnwB1 2/2004, 73 {.

¥ Walter, RZ 1999, 64.
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Der EuGH gibt aber nicht nur bei der Auslegung gemeinschaftlichem Rechts, sondern auch
bei der Auslegung nationalem Rechts im Rahmen des indirekten Vollzugs die Linie vor.
Nationale Behorden haben nationales Recht ,,in Ubereinstimmung mit den Anforderungen
des Gemeinschaftsrechts anzuwenden und auszulegen®. Und so diirfen nationale Behorden
dem Gemeinschaftsrecht entgegenstehendes nationales Recht nur dann nicht anwenden,
wenn ,,eine gemeinschaftskonforme Interpretation nicht méglich ist“®”. Als Beispiel dieser
Maxime der ,,gemeinschaftskonformen Auslegung sei die ,richtlinienkonforme Interpreta-
tion* von nationalem Recht erwihnt. Der Jud des EuGH nach haben die Mitgliedstaaten
alle zur Umsetzung einer Richtlinie geeigneten Maflnahmen zu setzen und miissen die na-
tionalen Behorden nationales Recht — ,,gleich, ob es sich vor oder nach der Richtlinie erlas-

<880

sene Vorschriften handelt“™™" — moglichst nahe am Wortlaut und Zweck der Richtlinie aus-

legen, damit dem von der Richtlinie verfolgen Zweck entsprochen wird.

Wie man unschwer erkennen kann, ist die sich stindig neu orientierende Rechtsprechung
des EuGH ein nicht zu unterschitzender Faktor, welcher das nationale Verwaltungsrecht
massiv beeinflusst und weshalb bei einer moglichen Installation von Verwaltungsgerichten

in den Lédndern besonderes Augenmerk auf diesen Umstand genommen werden miisste.

10.  AbschlieBende personliche Kurzbetrachtung

Ich personlich wiirde die Einfiihrung einer umfassenden Verwaltungsgerichtsbarkeit in den
Landern befiirworten und mochte dies vor allem hinsichtlich der Vorteile einer gerichtli-
chen Entscheidung gegeniiber einer verwaltungsbehordlichen Entscheidung kurz auf den
Punkt bringen.

Zuerst muss konstatiert werden, dass die Unmittelbarkeit einer gerichtlichen Entschei-
dungsfindung mE mehr auf den Rechtsschutzsuchenden im Einzelfall abstellt, als der ar-
beitsteilige biirokratische Ablauf in der Administration. So werden in einer miindlichen
Verhandlung unmittelbar Beweise aufgenommen und der Beschwerdefiihrer kann person-
lich dessen Standpunkt zum Verfahren vorbringen. Das Gericht erhélt dadurch mE mehr

und vor allem konkretere Anhaltspunkte fiir die Entscheidung im Einzelfall. Das Gericht

79 EuGH, Rs 157/86 Murphy, Slg 1988, 673, Rz 11.
0 EuGH, RS C-106/89 Marleasing, Slg 1990, 1-4135, Rz 8; Rs 14/83 Von Colson Und Kamann, Slg 1984,
1891, Rz 26; Rs 79/83 Harz, Slg 1984, 1921, Rz 26; Rs C-91/92 Faccini Dori, Slg 1994, 1-3325, Rz 26 ua:
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kann sodann dem Beschwerdefiihrer in seiner Argumentation folgen bzw diesem Glauben
schenken oder eben auch nicht. Die miindliche Verhandlung ermdglicht es auch auf gein-
derte Umstdnde (Krankheit, Verhinderung) besser Bedacht zu nehmen. Es herrscht dem-
nach mehr Flexibilitdt als im Aktenverfahren. In der Administrative hingegen wird der
Einzelfall mE ,,versachlicht, da relevante Informationen lediglich den Akten entnommen
werden und der Beschwerdefiihrer hochstens iiber schriftliche Stellungnahmen zum Ver-
fahrensablauf beitragen kann. Weiters ist die personliche ,,Betreuung* des Falles durch den
Richter beim gerichtsformigen Urteilsfindungsprozess in dieser Weise garantiert, dass der
Richter iiber die Geschiftsverteilung einen fixen Zustindigkeitsbereich erhilt, innerhalb
dessen dieser die zugewiesenen Fille personlich bearbeitet. Es ist dem Richter nur hin-
sichtlich untergeordneter Titigkeiten moglich zu delegieren.™'

Aus den angefiihrten — zugegebenermallen vereinfacht dargestellten - Griinden bin ich der
Auffassung, dass das Ziel einer jeden Rechtsschutzerweiterung die bestmogliche Abstel-
lung auf den Einzelfall sein sollte, was mE mit einer echten Verwaltungsgerichtsbarkeit in

den Landern gewdhrleistet wiirde.

1 Vgl Schmied, in: Bammer (Hrsg), Rechtsschutz gestern — heute — morgen, FS Machacek und Matscher
(2008) 418 f.
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Kurzzusammenfassung

Diese wissenschaftliche Arbeit behandelt grundsitzliche Fragen der Verwaltungsgerichts-
barkeit mit dem Ziel ein ,,Grundgeriist” fiir ein funktionierendes Konzept einer Landes-
verwaltungsgerichtsbarkeit zu erstellen. Mit dieser Arbeit versucht der Autor grundlegende
Problematiken, insbesondere in den Bereichen Organisation, Zustindigkeit, Beschwerde-
gegenstand, Entscheidungsbefugnis und Verfahren zu thematisieren und neben der Gegen-
tiberstellung verschiedener Konzepte und Meinungen, Losungsvorschlige auszuarbeiten.
Aufgrund der weit gefassten ,,Querschnittsmaterie” dieser wissenschaftlichen Arbeit wer-
den darin neben hauptsichlich verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Aspekten auch
europa- und volkerrechtliche Aspekte behandelt, so beispielsweise die Auswirkungen eu-
roparechtlicher Rechtsprechung auf den einstweiligen Rechtsschutz vor moglichen Lan-
desverwaltungsgerichten oder deren Auswirkung auf die Frage der Vorlageverpflichtung
nach Art 234 EG. Mit dieser Dissertation mochte der Autor vor allem das Thema ,,L.andes-
verwaltungsgerichtsbarkeit® {iber stindige Verkniipfungen zu bestehenden Einrichtungen
beziehungsweise Rechtsschutzkonstruktionen, so etwa zu den UVS beziehungsweise zu
der Maflnahmenbeschwerde im SPG, mit Kernaussagen nédher bringen und die Durchfiihr-
barkeit einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit aufzeigen. Zusammengefasst ist das Ziel
dieser Arbeit, das seit dem Osterreich-Konvent wieder hoch aktuelle Thema der Landes-
verwaltungsgerichtsbarkeit mit dessen vielen verschiedenen Facetten, grundlegend wissen-
schaftlich zu behandeln und dadurch wieder auf das Tapet fiir zukiinftige Staats- und Ver-

waltungsreformen zu bringen.
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