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VORWORT

Am 7. November 1985 veranstaltete das Institut fiir Foderalismusforschung in Schlof3
Hofen/Lochau (Vorarlberg) ein internationales Symposium zum Thema ,,Foderali-
stische Verwaltungsrechtspflege als wirksamer Schutz der Menschenrechte®.

Die Referate dieser Tagung sind im vorliegenden Band — teilweise in erweiterter
Form — verdffentlicht; von einer Drucklegung der miindlichen Diskussionsbeitrége,
die im Institut lickenlos dokumentiert werden, muB aus Kostengriinden abgesehen
werden.

Der unmittelbare Anlaf fiir die Themenwahl dieses Symposiums war die Frage, wel-
chen EinfluB internationale Menschenrechtsgarantien, darunter vor allem die Euro-
paische Menschenrechtskonvention, auf eine Reform des Verwaltungs-Rechtsschut-
zes in Osterreich haben werden. Diese Frage, die teilweise auch am 9. Oster-eichi-
schen Juristentag behandelt wurde, kann in einem foderalistischen Verwaltung ‘sy-
stem nicht losgelost von der Grundfrage nach dem Verhéltnis von Landes-(Gemein-
de)verwaltung und zentralem oder dezentralisiertem Rechtsschutz gestellt we.den.
Aus diesem Grunde wurden auf der Tagung die Systeme der deutschen und schweize-
rischen Landes-Verwaltungsgerichte vorgestellt. Fiir Osterreich haben alle Referen-
ten in iiberzeugender Weise dargetan, daB ein foderalistisch gegliederter Rechts-
schutz menschenrechtskonforme Losungen verschiedener Art zulaBt. Vor allem der
Ausbau einer echten Landes-Verwaltungsgerichtsbarkeit — als Ergénzung zur derzei-
tigen ausschlieBlich zentralen Priifungsinstanz — wurde als ein optimaler Weg men-
schenrechtskonformer Verwaltungsrechtspflege eingehend erdrtert. Die osterreichi-
schen Linder sind heute durchaus in der Lage, eigensténdige und wirksame Rechts-
schutzeinrichtungen zu tragen und damit den historischen Gegensatz zwischen fode-
ralistisch gegliederter Verwaltung und zentraler Rechtskontrolle aufzuheben. Als Er-
gebnis der Tagung ist somit festzuhalten: Die Sicherung der vollen Wirksamkeit und
jeder weitere Ausbau des Menschenrechtsschutzes in Osterreich kann realistischer
Weise nur in einem foderalistisch gegliederten Rechtsschutzsystem und nicht in einer
weiteren Uberlastung von Zentralinstanzen der Rechtskontrolle gefunden werden.

Univ. Prof. Dr. Peter Pernthaler






Landeshauptmann Dr. Herbert Kefler

Foderalistische Verwaltungsrechtspflege als
wirksamer Schutz der Menschenrechte

Sehr geschitzter Herr Prof. Dr. Pernthaler in der Eigenschaft als Direktor des Instituts
fiir Foderalismusforschung, geschitzte Herren des Présidiums, meine sehr geehrten
Herren. Das 10-Jabr-Jubildum des Instituts fiir Foderalismusforschung in Innsbruck
ist sicher fiir alle jene, die um die Bedeutung foderalistischer Geisteshaltung im Ge-
samtstaat und in den Landern wissen, ich glaube fiir alle jene Biirger, denen der Fode-
ralismus ein echtes Anliegen ist, AnlaB zur Freude. Denn 10 Jahre Institut fiir Fodera-
lismusforschung sind sicher 10 Jahre sehr wirksame und wertvolle Arbeitim Dienst al-
ler jener, die, in welcher Funktion immer, bemiiht sind, fiir mehr Foderalismus, fiir
mehr Selbstverwaltung und Selbstgestaltung der Gliedstaaten in Osterreich zu kamp-
fen. Und ich glaube, wir haben anlaBlich dieses 10-Jahr-Bestandes des Instituts viel-
leicht doch Ursache, gemeinsam ein klein wenig Riickschau zu halten auf das, was in
diesen 10 Jahren im gemeinsamen Bemiihen um mehr Féderalismus, um mehr Selbst-
verwaltung und Selbstgestaltung in Osterreich, moglich war.

Mit Vertrag vom 1. bzw. 15. Juli 1975 haben die Bundeslander Tirol und Vorarlberg
das Institut gegriindet. Kurze Zeit danach,am 12. September, hatin St. Antona.A.die
konstituierende Sitzung des Kuratoriums stattgefunden. Von Anfang an war Herr
Univ.-Prof. Dr. Peter Pernthaler, dem ich bei der heutigen Gelegenheit fiir seine um-
fassende, unermiidliche Arbeit im Dienst des Foderalismus in Osterreich danken
mochte, als Institutsleiter titig. Das Kuratorium hat zu seinem ersten Vorsitzenden
den damaligen Herrn Landesamtsdirektor von Vorarlberg Dr. Grabherr bestellt und
von diesen beiden genannten Herren waren die Vorschlage zur Bildung eines solchen
Instituts, einer solchen Einrichtung, seinerzeit ausgearbeitet und den Regierungen der
Liander Vorarlberg und Tirol vorgelegt worden. Und ich glaube, ich darfriickblickend
doch mit gewisser Befriedigung sagen, daB die Landesregierungen der beiden ge-
nannten Lander dem Vorhaben von Anfang an volle Unterstiitzung gewéhren konn-
ten. Mit Beginn 1980 ist dann das Bundesland Salzburg dem Institut beigetreten und
mit diesem Beitritt ist zweifellos sowohl ein ideeller als auch finanzieller weiterer wert-
voller Beitrag zur Arbeit der Institution geleistet worden.

Wenn wir ganz kurz zuriickblicken auf das, was das Institut in den vergangenen Jahren
leisten und tun konnte, und wenn wir uns vielleicht eingangs noch einmal die Ziele des
Instituts vor Augen fithren, dann ist vielleicht folgendes zu sagen: Im Griindungsver-
trag sind sehr wichtige und entscheidende Zielsetzungen festgehalten, namlich die
Unterstiitzung der wissenschaftlichen Forschung und Entwicklung des Foderalismus



und die Pflege und Verbreitung der Idee des Foderalismus in der Bevolkerung. Das
sind fiirwahr wichtige — ich mochte sagen sehr notwendige — aus der Sicht Vorarl-
bergs jedenfalls unabdingbare Ziele und Forderungen. Das Institut konnte im Verlauf
seiner 10-jahrigen Arbeit eine Schriftenreihe herausgeben, in der bisher 35 Béinde er-
schienen sind; mit einer Fiille wissenschaftlicher Arbeiten, wissenschaftlicher Doku-
mentationen und Unterlagen fiir die praktische Arbeit im Dienst des Foderalismus in
Osterreich. Arbeiten, die sehr wertvoll sind fiir die Wissenschaft, aber auch fiir alle je-
ne, die in der praktischen Politik dazu berufen sind, im Dienste des Foderalismus und
im Sinne foderalistischer Geisteshaltung im Bund oder in den Bundesldndern, also
den Gliedstaaten der gemeinsamen Republik, tétig zu sein.

Das Institut konnte wihrend seiner 10-jihrigen Bestandszeit bisher fiinf wissenschaft-
liche Tagungen zu sehr aktuellen Themen durchfiibren, auf die ich jetzt im einzelnen
aus Zeitgriinden nicht eingehen will, aber sie seien doch in dieser Stunde erwéhnt, Das
Foderalismusinstitut erstattet jahrlich einen Bericht iiber die Lage des Foderalismus
in Osterreich, der jeweils den Landtagen der drei Tragerlander vorgelegt und in ge-
druckter Form publiziert wird und der immer auch Anlaf ist, leider nicht immer mit
der eigentlich erwiinschten und nétigen Ausfithrlichkeit, der aber immerhin auch in
den Landtagen immer wieder AnlaB zur Diskussion iiber die Lage des Foderalismus
in Osterreich und iiber die Zielvorstellungen der Landespolitiker zur Verbesserung
der Situation des Foderalismus in Osterreich bietet. Jahrlich erscheinen im Institut
mehrere Nummern eines aktuellen Informationsblattes, das Osterreichweit an politi-
sche Mandatare, an leitende Beamte, an die Interessensvertretungen und nicht zuletzt
auch an die Medien gelangt. Und ich méchte nicht unerwéhnt lassen die Aktivitaten
der letzten Jahre im Zusammenhang mit der Vorbereitung und Durchfiihrung aktuel-
ler Vortrége, der so wichtigen Ausarbeitung und Erstattung von Gutachten zu Féde-
ralismusfragen und nicht zuletzt sei auch erwihnt der Aufbau einer umfassenden Fo-
deralismusdokumentation, die das Foderalismusinstitut als seine Zielsetzung sieht.
Und wenn, meine geschitzten Herren, nach 10 Jahren die Leistungen des Instituts fiir
Féderalismusforschung fiir die wissenschaftliche Durchdringung des Foderalismus
und fir die Verbreitung dieser Idee doch — glaube ich — gesamthaft sehr positiv beur-
teilt werden konnen, dann darf vielleicht auch erwihnt werden, daB3 es nicht unbeacht-
liche finanzielle Beitréige sind, die seitens der drei westlichsten Bundesldnder Vorarl-
berg, Tirol und Salzburg in die Einrichtung investiert werden. Aber wir meinen, Herr
Professor, aufgrund der Erfahrungen der letzten Jahre, wir meinen, es sind gut inve-
stierte, es sind gut angelegte Gelder.

Das Tagungsthema dieses heutigen Symposiums lautet: ,Foderalistische Verwal-
tungsrechtspflege als wirksamer Schutz der Menschenrechte®. Dieses Thema geht ei-
nerseits offensichtlich von den Menschenrechten aus, andererseits von der Osterreichi-
schen Bundesstaatlichkeit, die, und das muf3 man wohl als eine bundesstaatliche Ano-
malie bezeichnen, die Linder von der Gerichtsbarkeit ausschlieBt. Der Rechtsschutz
des Biirgers gewinnt in dem MaB an Bedeutung, in dem der Staat, der Bund, die L4n-
der und die Gemeinden, Aufgaben ibernehmen und in den verschiedensten Formen
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in das Leben des einzelnen eingreifen. Einerseits wurde mit der Europiischen Men-
schenrechtskonvention und ihren Instanzen im freien Europa ein System des iiber-
staatlichen Menschenrechtsschutzes geschaffen, andererseits gibt es Hinweise, daB in
den einzelnen Staaten selbst zentrale Losungen nicht mehr voll ausreichen, sodaf3
auch hier eine Besinnung auf die Grundsatze des Foderalismus angezeigtist. Neue fo-
deralistische Entwicklungen kiindigen sich auch im Landesverfassungsrecht an, wenn
wir im eigenen Land bleiben. So wurde gerade die Vorarlberger Landesverfassung im
vergangenen Jahr um entscheidende Ziele und Grundsitze des staatlichen Handelns
und durch sehr gewichtige grundrechtliche Bestimmungen erweitert. Und ich wiirde
meinen, nicht von ungefihr findet dieses Seminar im Dreilindereck Osterreich,
Schweiz, Deutschland statt. Gerade aus dieser geographischen Situation und aus der
daraus erwachsenden Beteiligung erwarten wir uns fiir das heutige Thema einen be-
fruchtenden, grenziiberschreitenden Gedankenaustausch. Ich wiinsche dieser Veran-
staltung, Herr Professor, Thnen und Ihren Mitarbeitern viel Erfolg!

Aber gestatten Sie mir, meine geschitzten Herren, nachdem ich schon am Wort bin,
doch aus der Sicht Vorarlbergs, aus der Sicht der Vorarlberger Landespolitik abschlie-
Bend noch einige grundsatzliche Bemerkungen zur Arbeit der Einrichtung, deren
10-Jahres-Bestandsjubilium wir heute begehen. Als einem Land mit einer sehr alten
demokratischen Tradition und einer sehr friihen Selbstverwaltung, ist die Subsidiari-
tat immer ein Grundpfeiler des staatlichen Handelns in Vorarlberg gewesen. Ich glau-
be, ich darf sagen und wir bemiihen uns auch immer wieder bei geeigneten Anlassen,
das in den Vordergrund zu stellen: Wir meinen, daf die gesamte landespolitische Ar-
beit aus dem Prinzip der Subsidiaritat erwachsen muf und daf simtliche landespoliti-
schen Aktivititen, in welchem gesellschaftspolitischen Bereich immer, sich nach den
Grundsitzen der Subsidiaritit auszurichten haben. Aus diesem Bekenntnis entspringt
fiir den Foderalismus als Konsequenz das stéindige Bemiihen, fiir mehr Bundesstaat-
lichkeit und, als weitere Konsequenz, fiir mehr dezentrale Verwaltung. Das Subsidia-
ritdtsprinzip besagt ja als Regel filr ein richtiges gemeinschaftliches Zusammenleben,
daB jeder einzelne und da jede Gemeinschaft so viel Verantwortung selbst libertra-
gen bekommen sollen, als sie zu tragen vermogen. Und auf die 6sterreichischen Bun-
deslinder iibertragen kann dies ja nichts anderes heiBen, als daf sie grundsatzlich alle
jene Aufgaben iibertragen bekommen und selbst regeln sollten, die nicht notwendi-
gerweise dem Bund zukommen, weil sie die Krifte der Gliedstaaten, der Lander iiber-
steigen. Das miiBite ja der eigentliche Geist der Bundesverfassung aus dem Jahre 1920
sein.

Und auch im Verhiltnis des einzelnen zum Staat ist das Subsidiaritatsprinzip von
groBter Wichtigkeit. Auch hier gilt wie beim Verhéltnis zu den Lindern der Grundsatz
JJedem das Seine“. Der Staat nimmt zwar heute viele Leistungen fiir den einzelnen
aufsich, er tut dies aber nach einem sehr mechanisiertem Prinzip. Dem einzelnen soll-
te eigentlich die Sorge um alle jene Dinge tibertragen bleiben, wo er bei ernstem Be-
miihen in der Lage ist, diese Aufgaben selbst zu erfiillen. Weil in ihm so das BewuBt-
sein gestirkt wiirde, daB er fiir sich und den anderen Verantwortung trigt. Der Satz
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»Jedem das Seine* liegt heute vielfach brach, weil der Staat dem Subsidiaritéitsprinzip
viel zu wenig Rechnung tréigt. Im Wissen um die grundsitzliche Bedeutung subsidii-
ren Handelns im Gemeinschaftsleben hat der Vorarlberger Landtag in einer umfas-
senden Novelle zur Landesverfassung einen Verfassungsartikel normiert, von dem ich
glaube, daB er nicht nur fiir unser eigenes Bundesland als Gliedstaat der gemeinsamen
Republik, sondern daB er fiir alle Linder und auch fiir den Gesamtstaat Giiltigkeit ha-
ben sollte. Es heiBt dort namlich, ,,das Land hat die Aufgabe, die freie Entfaltung der
Personlichkeit des einzelnen sowie die Gestaltung des Gemeinschaftslebens nach den
Grundsétzen der Subsidiaritit und der Solidaritét aller gesellschaftlichen Gruppen zu
sichern, Selbstverwaltung und Selbsthilfe der Landesbiirger sind zu férdern.“ Ich wei
nicht, obich zuviel sage, wenn ich meine, daB die Verankerung der Subsidiaritit in die-
ser Form und mit dieser normierten Konsequenz in sterreichischen Verfassungsur-
kunden einmalig sein diirfte.

Und wenn wir, meine Herren, dann im AnschluB an das Bekenntnis zur Subsidiaritiit
fragen, was ist eigentlich das Wesen und das Prinzip des Foderalismus wie wir ihn se-
hen méchten, dann darfich vielleicht Herrn Prof. Pernthaler selbst zitieren, der meint,
daB Foderalismus ganz allgemein gesehen jene Form des gesellschaftlichen und politi-
schen Zusammenschlusses sei, die eine Einigung von selbstindigen und eigenverant-
wortlichen Kleinordnungen zu groBeren, durch gemeinsame Ziele und Einrichtungen
verbundenen, Einheiten bewirkt und daB dabei wesentlich sei, daB dieser Zusam-
menschlul im Wege der Gleichordnung und nicht der Uber- und Unterordnung ge-
schieht, weil nur so die Einigung nicht zur Authebung, sondern zum Schutz der Selb-
standigkeit der Glieder fiihre. Wir konnen uns aus landespolitischer Sicht Vorarlbergs
einer solchen Definition des Foderalismus nur aus vollem Herzen anschlieBen und
wenn der gleiche Rechtslehrer und Institutsdirektor den Bundesstaat als die staats-
rechtliche Form des Foderalismus definiert und meint, daB der Begriff des Bundes-
staates den rechtlichen Gesamtbau einer bestimmten staatlichen Organisationsform
erfassen soll, die im wesentlichen drei unabdingbare Voraussetzungen hat, nimlich ei-
ne Zusténdigkeitsverteilung in der Ausiibung der Staatsaufgaben zwischen Gesamt-
staat und Gliedstaaten, eine Mitwirkung der Gliedstaaten an der gesamtstaatlichen
Gesetzgebung und Vollziehung und — was ja bei uns in Osterreich so sehr fehlt — ei-
nen sachgerechten Finanzausgleich, dann kénnen wir uns auch dem nur vollen Her-
zens anschlieen. Ein anderer Staatsrechtler Osterreichs hat einmal gemeint, der Bun-
destaat kénne nur so definiert werden, daB der Bund nur eine Funktion von Zustin-
digkeiten darstelle, die Linder hingegen etwas Lebendiges seien. Der Bund, meinte
er, habe keinen eigenen Namen, wihrend die Lander Triger alter Namen seien. Die
Substanz des Bundes liege in den Lindern und die Lander wiirden eine zentrifugale
Tendenz bekunden, ohne deshalb in Opportunismus zu verfallen. Darin, da8 der
Bund als Oberstaat moglichst viele Funktionen der Staatsgewalt fiir sich in Anspruch
nehme, liege die Problematik des Bundes.

Das Wort Foderalismus bedeutet eine bestimmte Dynamik im Staatswesen, in Bezie-
hung gesetzt zur Staatsgewalt. Dabei handelt es sich, wenn man Féderalismus echt
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und in seinen Wurzeln sieht, nicht um ein Streben nach Emanzipation oder Separatis-
mus, sondern um eine Bewegung, die ein Biindnis, einen Pakt voraussetzt, Zudem sich
die Lander zusammengeschlossen haben. Foderalismus, und das wird, glaube ich, in
der praktischen Politik haufig verwechselt, Foderalismus ist zu unterscheiden von De-
zentralismus, der ein reiner Zustand ist und bei dem gewisse staatliche Gewalten in
bestimmter Art geordnet sind. Und wir meinen, daf3 der Foderalismus, echt verstan-
den, mit der Freiheit aufs engste verbunden ist. Und vielleicht miifite das Wesen des
Féderalismus niemand besser erfassen, als der im Naturrecht verwurzelte Christ. Der
deutsche Denker Kostantin Franz hat einmal gemeint, der Foderalismus sei das der
Welt zugewandte Gesicht des Christentums. Denn die Grundvorstellung des Fodera-
lismus besteht darin, die in ihrer Wiirde und Freiheit gesicherte menschliche Person-
lichkeit in eine geordnete, sich gegenseitig stiitzende, vom Kleinen ins Grof3e wach-
sende, Gemeinschaft einzufiigen. Es ist einfach notig, dem staatlichen Wirken Gren-
zen zu ziehen, um die personlichen Bereiche des sozialen Lebens, dasIch, die Ehe, die
Familie, die Gemeinde und daran anschlieBend die hoheren Verbinde gegen eine das
Leben mechanisierende Staatgewalt zu schiitzen. Diese Grenzziehung ist unserer
Meinung nach das eigentliche Wesen des Féderalismus. Echte Selbstverwaltung, wie
sie die bundesstaatlichen Gebilde im foderalistischen Bundesstaat erlangen miifiten
— Bund, Lander, Kantone, Gemeinden — hat nichts mit Abkapselung zu tun. Fodera-
lismus ist im Grunde ein Denken in groBen Verhéltnissen und MaBstaben, und er ist
eigentlich das Gegenteil von dem, was Foderalismusgegner manchmal behaupten:
daB er Verengung bedeute. Jene Freiheit, die der Foderalismus fordert, hat den
Zweck, die personliche Initiative fiir Gemeinschaftsleistungen zu entwickeln. Echte
Selbstverwaltung und Selbstregierung kennt eigentlich nur er und féderalistisches
Denken, wenn es ernst gemeint ist, scheut jene Vergewaltigung, die zentralistischen
Organisationsformen von Natur aus eignet, weil der Zentralismus immer Losungen
von einem Punkt aus sucht und weil er das, was nicht in sein Schema palt, in Vorschrif-
ten einengen und damit iiberwinden will. Eine lebensnahe Behandlung der Dinge,
und ich glaube, da kommt unsere Zeit eigentlich immer starker darauf zuriick, macht
es notig, daB man sie von allen Seiten betrachtet und weil der Foderalismus verschie-
dene Standpunkte zu bieten vermag, ist er zur Losung der Gemeinschaftsaufgaben
hervorragend geeignet. Und aus dem Bekenntnis zu ihm ergibt sich ganz konsequen-
terweise der Einsatz fiir mdglichst viel und umfassende Bundesstaatlichkeit in Oster-
reich. Und nur so wollen wir die Forderungsprogramme der Bundeslander, die be-
kanntlich zuriickgehen bis in die 60-iger Jahre —ich erinnere an 1968, 1970, 1976 und
nun ein neu erarbeitetes umfassendes Forderungsprogramm der Lénder — nur so
wollen wir sie sehen. Mir fehlt jetzt, meine sehr geehrte Herren, so gernich das tate, die
Zeit, um etwas niaheres zur Volksabstimmung vom 15. Juni 1980 in unserem Land zu
sagen, deren Ergebnis bekanntlich nach langer Behandlung und Beratung im Vorarl-
berger Landtag ein foderalistisches 10-Punkte-Programm war, von dem wir meinen,
daB es zur Initiierung und Aktivierung der Foderalismusdiskussion in Osterreich in
den Folgejahren sehr wesentlich beigetragen hat.
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Meine geschétzten Herren, ich mochte abschlieBend sagen: Die Erfahrungen der letz-
ten Jahre zeigen, daB es sehr groBer Geduld und Zihigkeit bedarf, um wenigstens
schrittweise Erfolge im Bemiihen der Lander um mehr Bundesstaatlichkeit zu erzie-
len. Vorarlberg ist jedenfalls entschlossen, trotz mancher Riickschlége in den letzten
Jahren, manch herber Enttiuschung, aber doch auch aufgrund manchen Hoffnungs-
schimmers am Horizont, den Kampfum mehr Landerrechte konsequent fortzusetzen.
Erste Erfolge sind ja doch auch unverkennbar. Ich denke etwa an die jiingste Bundes-
verfassungsnovelle, mit der es erstmals gelungen ist, die Linderkammer, den Bundes-
rat, seit Bestand der Bundesverfassung im Jahr 1920 doch entscheidend aufzuwerten.
Nicht so, wie wir ihn méchten, aber doch mit einem wichtigen Schritt nach vorne. Das
westlichste Bundesland Vorarlberg wird die kiinftigen, sicher schwierigen, aber wich-
tigen und mit Konsequenz letztlich auch erfolgreichen Verhandlungen, im BewuBt-
sein des Art. 1 unserer Landesverfassung fiihren, in dem es ndmlich heiBt: Vorarlberg
ist ein selbsténdiges Land des Bundesstaates Osterreich. Es bekennt sich zu den
Grundsitzen der freiheitlichen, demokratischen, rechtsstaatlichen und sozialen Ord-
nung. Als selbstindiger Staat iibt Vorarlberg alle Hoheitsrechte aus, die nicht aus-
driicklich dem Bund iibertragen werden. Und schlieBlich: Alle staatliche Gewalt des
Landes geht vom Landesvolk aus. Sie wird unmittelbar in Wahlen und Abstimmun-
gen sowie mittelbar durch die Organe der Gesetzgebung und Verwaltung ausgeiibt.
Und, meine Damen und Herren, wenn ich mir diese Zwischenbemerkung erlauben
darf, wir meinen, ohne unbescheiden zu sein, daB gerade mit der letzten groBen Lan-
desverfassungsnovelle vom vergangenen Jahr unser kleines Land vielleicht doch auch
gewisse Schrittmacherdienste in Richtung mehr unmittelbarer Demokratie in Oster-
reich leisten konnte. Und abschlieBend, wir haben, glaube ich, Ursache, an eine gute
Zukunft des Foderalismus zu glauben, weil er ein Denken in groBen Verhéltnissen und
MaBstébenist. Ziel echter foderalistischer Geisteshaltung ist die Herstellung des inne-
ren Gleichklangs zwischen dem Ich und der Gemeinschaft, zwischen Freiheit und Bin-
dung, zwischen Menschenrechten und Staatsrechten. Und wir meinen, auch im Ge-
gensatz eben zu manchen Zentralisten, wenn wir uns zum Foderalismus bekennen,
daB wir damit durchaus sehr entscheidend und grundlegend Bekenntnis ablegen zu
Osterreich und zur Vielfalt seiner Lénder, die gewachsene Gebilde sind, gewachsen
aus der Landschaft, der Geschichte und hohen Werten der Kultur.

Damit bekennen wir uns aber zweifellos auch zu einem Vereinigten Europa, das im
Rahmen des politischen Zusammenschlusses nur Bestand haben wird, wenn es seine
individuelle Vielgestaltigkeit bewahrt. Europa ist ohne die Bewahrung der Individua-
litat seiner Volker undenkbar und darin glauben wir, liegt die groe Chance des Fode-
ralismus weit iiber Osterreich hinaus.

Ein Politiker hat einmal gesagt, Fdderalist ist nicht, wer hinter der Zeit nachhinkt und,
anstatt den harten Gegebenheiten des Tages ins Auge zu blicken, romantisierenden
Vorstellungen nachhéngt. Foderalist ist, Foderalist und damit auch Vorarlberg ist,
wem die Heimat mehr als eine Provinz und das Vaterland mehr als ein Staat ist. Wer
den Fdderalismus so sieht, der glaube ich, sieht ihn fiir die Zukunft erfolgverspre-
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chend. Zu einem solchen Foderalismusbekenntnis stehen wir Vorarlberger jedenfalls
aus vollem und tberzeugtem Herzen.
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Prof. Dr. F. Kopp

Der Schutz der Menschenrechte in der Verwaltungsrechtspflege
der Linder in der Bundesrepublik Deutschland

L Der Schutz der Menschenrechte durch die Gerichtsbarkeit

Es gehort zu den zum Teil in leidvoller Erfahrung gesicherten Erkenntnissen des mo-
dernen Rechtsstaates, daB den Biirgern zuerkannte Rechte nur so viel wert sind wie
das Instrumentarium, das ihre Einhaltung gewahrleistet. Wo nichts ist, hat der Kaiser
sein Recht verloren. Man kénnte diesen Satz auch auf die Einrichtungen anwenden,
die den Rechtsschutz in einem Staat gewihren. Im modernen Staat sind es vor allem
die Gerichte, die diese Funktion erfiillen, wenn nicht ausschlieBlich, so dochjedenfalls
in letzter Instanz. Dies gilt auch fiir die Menschenrechte. Da diese vor allem gegen den
Staat gerichtet sind und diesen verpflichten, kann nicht ohne weiteres erwartet wer-
den, daB weisungsgebundene staatliche Behérden allein wirksam vor staatlichen
Ubergriffen schiitzen. Dies konnen nur unabhingige Gerichte.

In Bundesstaaten, in denen auch die Linder tiber eine eigene Gerichtsorganisation
verfiigen, ist es naheliegend, daB auch die Gerichte der Lander Anteil an der Aufgabe
haben, die Menschenrechte zu schiitzen. Dies gilt nicht fiir alle Bundesstaaten. MaB3-
geblich ist insoweit die in einem Staat bestehende Kompetenzverteilung zwischen
Bund und Lindern und die Organisation der Gerichtsbarkeit. Unterschiede bestehen
nicht selten auch hinsichtlich der Frage, welchen Gerichten der Schutz der Menschen-
rechte iibertragen ist, wenn unterschiedliche Gerichtszweige mit jeweils spezifischen
Aufgabenbereichen vorhanden sind.

Es wiire sicher reizvoll, die Rechtsschutzsysteme in den wichtigsten Bundesstaaten im
Hinblick auf den Schutz der Menschenrechte zu untersuchen. Ich méchte und muf
mich hier schon aus Zeitgriinden jedoch auf einenStaat beschriinken, auf die Bundes-
republik Deutschland, und auf das hierim Bereich der Verwaltungsrechtspflegein den
Lindern geltende System des gerichtlichen Rechtsschutzes, soweit es fiir die Wahrung
der Menschenrechte von Bedeutung ist.”

*) Nicht behandelt wird im vorliegenden Beitrag der Rechtsschutz in Ordnungswidrigkeitssachen, da
dieser in der BRD nicht zur Verwaltungsrechtspflege gerechnet wird, sondern den Strafgerichten iber-
tragen ist. Nach § 67 des Gesetzes Gber Ordnungswidrigkeiten (OWiG) idF von 1975 kann ein Betrof-
fener gegen einen BuBgeldbescheid der Verwaltungsbehdrde beim zustindigen Amtsgericht — Straf-
gericht Einspruch einlegen. Das Amtsgericht entscheidet dann ohne Bindung an die Beurteilung der
Tat als Ordnungswidrigkeit durch die Behérde aufgrund eigener Uberpriifung der Sach-und Rechtsla-
ge im wesentlichen nach den Vorschriften der StPO. Firr die Anordnung von Erzwingungshaft bei
Nichtzahlung der von der Behorde oder im Verfahren iber einen Einspruch vom Gericht verhiingten
GeldbuBe ist nach §§ 96 ff OWiG immer nur das Gericht zustandig.
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II. Die Geltung der Menschenrechte in der Bundesrepublik Deutschland
und die Rechtsquellen

Lassen Sie mich zunéchst mit einer kurzen Darstellung des Begriffs, der Funktion, der
Bedeutung und der Rechtsquellen der Menschenrechte in der Bundesrepublik
Deutschland im allgemeinen und in den Léndern im besonderen beginnen.

Der Begriff der Menschenrechte wird in der Bundesrepublik Deutschland dhnlich wie
in Osterreich und in den meisten Staaten zum Teil in einem unterschiedlichen Sinn ge-
braucht. Das Bonner Grundgesetz spricht in Art. 1 Abs. 2 von ,,unverletzlichen und
unverduBerlichen Menschenrechten®, zu denen sich das deutsche Volk ,,als Grundla-
gejeder menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt*
bekennt. In dhnlichem Sinn erscheint der Begriff der Menschenrechte auch in einigen
deutschen Landesverfassungen. Gemeint ist damit offensichtlich ein Kernbestand
vor- und tuberstaatlicher Rechte. Davon abgesehen ist jedoch umstritten, welche
Rechte hiermit im einzelnen angesprochen sind und welche juristische Bedeutung
dem Bekenntnis in Art. 1 Abs. 2 GG zu den Menschenrechten — zudem einem Be-
kenntnis des Volkes, nicht des Staates — zukommt. Dies gilt um so mehr, als dieses Be-
kenntnis von der Formulierung her — es ist mit Art. 1 Abs. 1 GG, der den Schutz der
Menschenwiirde als Verfassungsrecht statuiert, mit der Konjunktion ,,darum® ver-
bunden — auch sonst keinen unmittelbar greifbaren juristischen Gehalt aufweist und
die wesentlichen Menschenrechte ohnehin im Grundrechtskatalog des GG und in den
Grundrechtskatalogen der Landesverfassungen ausdriicklich genannt und garantiert
werden. In der Rechtsprechung und im Schrifttum zu den Menschenrechten spielt
Art. 1 Abs. 2 GG daher bisher keine Rolle.

Unmittelbare und in der Tat sehr weitreichende Bedeutung haben die Menschenrech-
te fiir das Rechtsschutzsystem in der Bundesrepublik dagegen, soweit sie im Grund-
rechtskatalog des Bonner Grundgesetzes und in den Verfassungen der Linder aus-
driicklich als Grundrechte oder Grundprinzipien mit Verfassungsrang gewihrleistet
sind. Die Art. 1 Abs. 1-19, 33, 34 und 101 GG gewihrleisten die in Europa seit Mitte
des 19. Jh. traditionellen Freiheits-, Gleichheits- und sonstigen Grundrechte sowie die
Menschenwiirde, ohne daB dabei Menschenrechte ieS und sonstige Rechte unter-
schieden werden. Ahnliches gilt fiir die Grundrechtskataloge der Verfassungen der
Lander. Das GG und die Verfassungen der Lander, insbesondere zB die bayerische
Verfassung, garantieren alle wesentlichen Freiheits- und Gleichheitsrechte, die auch
in der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte der UN vom 10.12.1948 und in
der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4.11.1950
genannt werden, und gehen zum Teil — dies gilt vor allem fiir die Verfassungen Bay-
erns und Hessens — weit dariiber hinaus. Nur einige Rechte, wie das Versammlungs-
recht und das Vereinigungsrecht werden im GG und in einzelnen Landesverfassungen
den deutschen Staatsbiirgern und den ihnen in Art. 116 GG gleichgestellten Personen
bzw (in den Landesverfassungen) Personen, die im Land ihren Wohnsitz haben oder
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eine besondere Beziehung zum Land haben, vorbehalten (sog. Staatsbiirgerrechte im
Gegensatz zu ,Menschenrechten® in einem anderen Sinn). Auch insoweit aber hat
dies meist keine wesentlichen Auswirkungen, weil die entsprechenden Menschen-
rechte jedenfalls durch einfache Gesetze geschiitzt sind und nach herrschender Auf-
fassung in diesen Fallen auch die Gewéhrleistung der allgemeinen Handlungsfreiheit
des Art. 2 Abs. 1 GG bzw in den Landesverfassungen Anwendung findet. Keine Ent-
sprechung in den Grundrechten des Bonner Grundgesetzes — anders zum Teil in den
Landesverfassungen — haben die sozialen Menschenrechte der UN-Erklarung. Das
Grundgesetz enthilt insoweit nur eine allgemeine Entscheidung zugunsten des So-
zialstaates (Art. 2 Abs. 1und 28 Abs. 1 GG). Andererseits gewahrleistet zZB das Bon-
ner Grundgesetz die Berufsfreiheit und den freien Zugang zu den offentlichen Am-
tern, die in der UN-Erklarung und in der MRK nicht genannt werden.

AuBer im Grundgesetz und in den Landesverfassungen werden im deutschen Recht
einzelne wichtige Menschenrechte auch durch Séatze des Volkerrechts, die als Bundes-
recht gelten, mit unmittelbarer juristischer Geltungskraft gewihrleistet. Dies gilt ge-
miB Art. 25 GG einmal fiir die allgemeinen Regeln des Volkerrechts und damit auch
die hier anerkannten Menschenrechte, die nach dieser Vorschrift zu Bestandteilen des
Bundesrechts erkliirt werden und damit nach herrschender Auffassung zwar dem Ver-
fassungsrecht nachgeordnet sind, jedoch Vorrang vor einfachem Bundes- und Lan-
desrecht haben, auBerdem auch fiir die durch volkerrechtliche Vertrige garantierten
Menschenrechte. Letztere gelten mit dem Rang einfacher Gesetze. Dazu gehoren
auch die Menschenrechte der MRK und die Menschenrechte der UN-Menschen-
rechtspakte, soweit sie als unmittelbar geltendes, self-executing law, ins deutsche
Recht iibernommen worden sind.

Zu nennen sind schlieBlich auch die in den Européischen Vertrégen unter Beschréan-
kung auf die Bewohner der Mitgliedsldnder garantierten oder im Recht der Europii-
schen Gemeinschaften als ungeschriebene Rechtsgrundsitze anerkannten Men-
schenrechte. Ihr Rang bzw ihre Zuordnung in der Hierarchie der Rechtsnormen ist
zum Teil umstritten. Vom Bundesverfassungsgericht werden sie als Recht anerkannt,
das nur den Fundamentalnormen des Bonner Grundgesetzes nachgeordnet ist, au-
Berdem aber auch den einfachen Grundrechten des GG, solange die Européischen
Gemeinschaften nicht einen eigenen geschriebenen Grundrechtskatalog in Kraft set-
zen.

1. Die mit dem Schutz der Menschenrechte befaBiten Organe der Rechtspflege

Der Schutz der Menschenrechte ist in der Bundesrepublik Deutschland grundsétzlich
Aufgabe sowohl der Verwaltung als auch der Gerichtsbarkeit aller Gerichtszweige,
auBerdem, soweit es sich um Menschenrechte mit Verfassungsrang oder Rang tiber
dem einfachen Gesetz handelt, auch des Gesetzgebers. Art. 1 Abs. 3 GG spricht dies
ausdriicklich fiir die Grundrechte des Grundgesetzes aus; Entsprechendes gilt aber
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auch fiir die sonstigen Menschenrechte, soweit sie unmittelbar geltendes Recht dar-
stellen. Eine Beschréinkung besteht nur fiir die in den Landesverfassungen garantier-
ten Grundrechte. Sie binden nur die Landesorgane einschlieBlich der Gerichte der
Léander.

Andersalsin Osterreich besteht in der Bundesrepublik auf Bundes- und Linderebene
keine strikte Trennung von Verwaltungsgerichtsbarkeit und Verfassungsgerichtsbar-
keit im Hinblick auf die Wahrung der Menschenrechte. Alle Gerichte, auch die Ver-
waltungsgerichte, sind an die in der Verfassung gewihrleisteten Menschenrechte ge-
bunden und miissen diese auch bei ihren Entscheidungen beachten und schiitzen, die
Gerichte des Bundes allerdings nur die Menschenrechte, die durch Bundesrecht oder
diesem gleichgestelltes Recht gewéhrleistet sind.

Die Verfassungsgerichte sind insoweit nur zusétzliche Rechtsschutzeinrichtungen, die
dann angerufen werden konnen, wenn ein Biirger glaubt, daB ein Grundrecht von der
Verwaltung oder einem Gericht nicht beachtet wurde. Nur wenn ein Gericht ein férm-
liches, nachkonstitutionelles Gesetz fiir grundgesetzwidrig hilt — es muB insoweit
tiberzeugt sein und seine Auffassung eingehend begriinden — , kann es dhnlich wie in
Osterreich nicht selbst abschlieBend entscheiden, sondern muB die Sache dem Bun-
desverfassungsgericht vorlegen. Ahnliches gilt zum Teil in den Landern hinsichtlich
der Vereinbarkeit von Landesgesetzen und Verordnungen des Landesrechts mit der
Landesverfassung, und fiir das EG-Recht hinsichtlich der Vereinbarkeit von EG-
Recht im Rang unter den Européischen Vertriagen mit diesen.

Im einzelnen ist fiir den gerichtlichen Rechtsschutz der Menschenrechte in der Bun-
desrepublik Deutschland im Bereich der Gerichtsbarkeit das hier bestehende allge-
meine System des gerichtlichen Rechtsschutzes maBgeblich. Die Gerichtsbarkeit ist in
der Bundesrepublik in Gerichtsbarkeit des Bundes und in Gerichtsbarkeit desjeweili-
gen Bundeslandes aufgeteilt. Diese Aufteilung gilt auch fiir den Schutz der Menschen-
rechte. Die unteren Gerichte sind mit Ausnahme einiger ausschlieBlich fiir Angele-
genheiten des Bundes zusténdiger Gerichte, wie der Wehrdienstgerichte, Gerichte der
Lander. Nur die oberste Instanz, deren Zusténdigkeit in der Regel auf die Entschei-
dung in Rechtsfragen wegen Verletzung von Bundesrecht einschlieBlich des Bundes-
verfassungsrechts, des Volkerrechts und des Européischen Rechts beschrinkt ist, ist
ein Gericht des Bundes.

So gibt es zB im Bereich der aligemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit drei Instanzen,
wenn der Biirger eine Verletzung eines Menschenrechts riigt, das im Bonner Grund-
gesetz gewahrleistet ist, das Verwaltungsgericht und das Oberverwaltungsgericht (das
in manchen Landern die Bezeichnung Verwaltungsgerichtshof fiihrt) als Gerichte des
Landes und das Bundesverwaltungsgericht als Gericht des Bundes. Vorausgeht, wenn
Gegenstand des Streits ein Verwaltungsakt ist, in der Regel ein Verwaltungsverfahren
und ein Widerspruchsverfahren vor den zustindigen Landes- oder Bundesbehorden,
je nachdem, ob die Verwaltungszustindigkeit beim Bund oder beim Land liegt.
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Auch der Bund muB sich vor dem Verwaltungsgericht des Landes, in der Regel vor
dem Verwaltungsgericht des Landes Nordrhein/ Westfalen in Koln, verklagen lassen
und kann, wenn er das Urteil nicht fir richtig hélt, nur Berufung an das OVG dessel-
ben Bundeslandes, im vorliegenden Fall an das OVG Miinster einlegen. Nur tiber eine
evtl. gegen dessen Urteil eingelegte Revision entscheidet dann das Bundesverwal-
tungsgericht in Berlin als Gericht des Bundes.

Auch im Bereich der Verfassungsgerichtsbarkeit stehen die Verfassungsgerichte der
Lander und das Bundesverfassungsgericht grundsitzlich unabhéngig nebeneinander.
Das Verfassungsgericht des Landes priift Handlungen von Landesorganen auf ihre
Vereinbarkeit mit der Landesverfassung, das Bundesverfassungsgericht Akte von
Landes- und Bundesorganen auf Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz. Die meisten
Bundeslinder — mit Ausnahme ua Berlins — haben eigene Verfassungsgerichte er-
richtet, die der Biirger anrufen kann, wenn er sich in einem durch die Landesverfas-
sung gewihrleisteten Recht verletzt glaubt. Der Biirger hatin diesen Fallen grundsitz-
lich die Wahl, ob er sich nach Erschopfung des Rechtsweges, dh in der Regel nach er-
folgloser Befassung auch des zusténdigen obersten Bundesgerichts, an das Verfas-
sungsgericht des Landes oder an das Verfassungsgericht des Bundes wenden will. Er
kann sich auch an beide zugleich wenden; nicht moglich ist es dagegen in der Regel
wegen der bestehenden verhaltnisméBig kurzen Rechtsbehelfsfristen, daB jemand zu-
néchst das Verfassungsgericht der Lander anruft und ggf, nachdem dieses gegen ihn
entschieden hat, das Bundesverfassungsgericht, oder umgekehrt. Auch das Bundes-
verfassungsgericht kommt insoweit nicht als eine Art weiterer Instanz fiir eine Verfas-
sungsbeschwerde gegen die Entscheidung des Landesverfassungsgerichts in Betracht,
sondern nur, wenn diese Entscheidung nach Auffassung des Beschwerdefiihrersihrer-
seits gegen ein Grundrecht des Grundgesetzes verstoBt.

IV. Die Rechtsgrundlagen des gerichtlichen Rechtsschutzes

1. Organisation und Verfahren der Verwaltungsgerichte

Im Bereich der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit, der Finanzgerichtsbar-
keit und der Sozialgerichtsbarkeit ist der Rechtsschutz gegen Verletzungen von
Menschenrechten in der Bundesrepublik allgemein durch Bundesgesetze, namlich
die VWGO, die FGO und das SozGG geregelt. Diese Gesetze verweisen zT auf die
7PO und das GVG, die ebenfalls Bundesgesetze sind. Da der Bund von seiner
konkurrierenden Gesetzgebungszustindigkeit im wesentlichen abschliefenden
Gebrauch gemacht hat, konnten die Lander insoweit nur Ausfiihrungsgesetze er-
lassen und in diesen Fragen regeln, die der Bund ihnen zur Regelung iiberlassen
hat, wie Fragen des Sitzes der Verwaltungsgerichte, der Benennung des OVG als
VGH, sofern diese Bezeichnung auch schon vor ErlaB der VwGO eingefiihrt war,
der Dienstaufsicht iiber die Richter usw. Besonders zu erwidhnen ist §47 Abs. 1 Nr.
2 VwGO, der die Lander ermichtigt, die abstrakte Normenkontrolle gegen
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Rechtsvorschriften im Rang unter dem Landesgesetz einzufiihren, soweit diese
nicht schon nach Bundesrecht (seit 1977) gegeben ist.

Im wesentlichen durch Bundesgesetze geregelt, und zwar in den genannten Pro-
zeBordnungen, ist auch das sog. Vorverfahren, das dem Berufungsverfahren des
osterreichischen Rechts entspricht. Die 2T liickenhafte Regelung wird hierim Lan-
desbereich jedoch fiir das Vorverfahren im Bereich der allgemeinen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit durch die Verwaltungsverfahrensgesetze des Bundes und der Lan-
der erginzt, die subsididr anzuwenden sind, je nachdem, ob eine Bundes- oder
Landesbeh6rde Widerspruchsbehorde ist.

Organisation und Verfahren der Verfassungsgerichte

Der Schutz der Grundrechte durch die Verfassungsgerichte ist fiir den Bereich des
Bundes hinsichtlich der im Bonner Grundgesetz gewihrleisteten Grundrechte
durch das Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG), fir den Bereich der
Grundrechte der Landesverfassungen durch das jeweilige Gesetz iiber das Verfas- -
sungsgericht des Landes, also durch Landesgesetz, geregelt. Soweit das Bundes-
verfassungsgericht zusténdig ist, gilt das BVerfGG auch fiir Verfassungsbeschwer-
den gegen Akte von Landesorganen, die nach Auffassung des Beschwerdefiihrers
ein Grundrecht des GG verletzen.

. Die Rechtsformen des gerichtlichen Rechtsschutzes im Bereich der Verwal-

tungsgerichtsbarkeit

Die Generalklauseln

Soweit der gerichtliche Rechtsschutz gegen die Verletzung von Menschenrechten
durch die allgemeinen Verwaltungsgerichte, die Finanzgerichte oder die Sozialge-
richte gewahrt wird, sind dafiir die allgemeinen Vorschriften des ProzeBrechts der
entsprechenden Gerichtsbarkeiten maBgeblich. Der Rechtsschutz ist danach nicht
wie in Osterreich an bestimmte Klage- oder Antragsarten gebunden. Vielmehr
gelten dafiir die sog. Geneneralklauseln, die allgemein den Rechtsweg fiir alle
Streitigkeiten, die unter die generelle Rechtswegzuweisung fallen, ohne Riicksicht
auf die im konkreten Fall gebotene Klage- oder Antragsart, erdffnen. In Bezug auf
Rechtsverletzungen durch die offentliche Gewalt wird der gerichtliche Rechts-
schutz auch durch Art. 19 Abs. 4 GG ausdriicklich gewéhrleistet. Diese Vorschrift
wird von der Verfassungsrechtsprechung dahin verstanden, daB gegen alle Akte
der vollziehenden Gewalt effektiver Rechtsschutz durch ein Gericht, wenn kein
anderes Gericht zustindig ist, durch die Zivilgerichte, zu gewéhren ist.

Die wichtigsten Klage- und Antragsarten

Die allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit, die Finanzgerichtsbarkeit und die So-
zialgerichtsbarkeit kennen auBer der Anfechtungsklage, die in etwa der Be-



scheidsbeschwerde des osterreichischen Rechts entspricht, auch alle allgemeinen
Klagearten des Zivilprozerechts, insb auch die allgemeine Leistungsklage (ein-
schlieBlich der Unterlassungsklage), die Feststellungsklage, die Gestaltungsklage,
auBerdem als besondere Klagearten die Verpflichtungsklage auf Erlaf eines Ver-
waltungsakts und im Bereich der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit (mit
Einschriinkungen) die Normenkontrollklage gegen Vorschriften im Rang unter
den Landesgesetzen. Hinzu kommen besondere Rechtsbehelfe des sog. vorlaufi-
gen oder einstweiligen Rechtsschutzes und besondere Rechtsbehelfe im Vollstrek-
kungsverfahren entsprechend der ZPO, die von den Verfahrensordnungen pau-
schal fiir anwendbar erklart sind.

. Klagen bei Untitigkeit einer Behorde

Eine der Saumnisbeschwerde des dsterreichischen Rechts vergleichbare Klage
fehlt. Die Funktion der Siumnisbeschwerde wie auch der Geltendmachung der
Entscheidungspflicht wird teils durch die Regelung des § 75 VwGO und entspre-
chende Vorschriften in der FGO und im SGG erfiillt, wonach die Klage zum zu-
stiindigen Gericht jedenfalls nach angemessener Frist, grundsatzlichnach 3 !Mona-
ten, zuldssig ist, wenn die Ausgangsbehorde bzw die Widerspruchsbehord:: o zht
innerhalb dieser Frist entscheidet, teils, soweit eine Sachentscheidung curch VA
zugunsten des Biirgers geht, durch die Verpflichtungsklage.

. Besonderheiten des Verfahrens

Im Gegensatz zur Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich und in vielen anderen
Landern sind die Verwaltungsgerichte in der Bundesrepublik nicht auf eine reine
Rechtskontrolle ieS des Verwaltungshandelns beschrinkt, sondern mit Ausnahme
der Revisionsgerichte in vollem Umfang auch Tatsacheninstanzen mit grundsatz-
lich denselben Befugnissen der Beweiserhebung und Beweiswiirdigung wie die Zi-
vilgerichte.

Abgrenzungsprobleme gegeniiber der Verwaltung ergeben sich vor allem dadurch,
daB die Gerichte sehr weitgehende Befugnisse zu origindren Sachverhaltsfeststel-
lungen in Anspruch nehmen. Sosind eine fehlerhafte Sachverhaltsfeststellung und
Verfahrensfehler grundsatzlich unerheblich, wenn der VA jedenfalls im Ergebnis
in Tatsachen, die das Gericht feststellt, eine Stiitze findet, wie es so schon heifit; bei
Verpflichtungsklagen kommt es praktisch iberhaupt nicht darauf an, aufgrund
welchen Sachverhalts die Behorde entschieden hat bzw wie sie angesichts der
Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt ihrer Entscheidung entscheiden mufte. Eine
Verpflichtungsklage ist schon dann erfolgreich, wenn im Zeitpunkt der Entschei-
dung des Gerichts objektiv nach der dann bestehenden Sach- und Rechtslage der
Anspruch besteht. Nur bei Ermessensentscheidungen und Entscheidungen, fiir
die das Gesetz der Verwaltung einen Beurteilungsspielraum einrdumt, kann das
Gericht nur den fehlerhaften VA aufheben und in Verpflichtungssachen nur die
Behorden verpflichten, nochmals unter Beachtung der Rechtsauffassung des Ge-
richts zur Sache zu entscheiden.
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VL Die Rechtsformen des gerichtlichen Rechtsschutzes im Bereich der Verfas-
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sungsgerichtsharkeit

Die Verfassungsbeschwerde und die Popularklage

Fiir den Rechtsschutz durch das Bundesverfassungsgericht und die Verfassungs-
gerichte der Lander gelten nicht wie fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit General-
klauseln, sondern das Enumerationsprinzip. Nach dem BVerfGG und nach den
meisten Verfassungsgerichtsgesetzen der Lander hat der Biirger nur die Moglich-
keit der Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung eines Grundrechts bzw sonst
verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Rechts. Die Verfassungsbeschwerde ist ge-
gen alle Akte der Gesetzgebung. Vollziehung und Rechtsprechung gegeben, so-
fern eine Verletzung von Grundrechten der Verfassung geriigt wird. Sie ist auch
gegen Unterlassungen moglich. Eine nur formelle Sonderstellung nimmt inso-
weit die Popularklage in Bayern gegen Rechtsnormen ein, die jedermann, unab-
hangig davon, ob er selbst rechtlich betroffen ist, erheben kann, wenn er der Auf-
fassung ist, daB eine Rechtsvorschrift gegen Grundrechtsbestimmungen ver-
stot.

AuBer der Verfassungsbeschwerde kennt das VerfassungsprozeBrecht verschie-
dene andere Rechtsbehelfe zu den Verfassungsgerichten, die jedoch dem Biirger
nicht zur Verfiigung stehen, so das Antragsrecht bestimmter staatlicher Organe
in Organstreitigkeiten, in Bund-Lander-Streitigkeiten und in Verfahren der ab-
strakten Normenkontrolle, auBerdem auch die schon erwihnte Vorlagepflicht
der Gerichte wegen Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes und in einigen anderen
Fiéllen. Auch in solchen Verfahren konnen die Menschenrechte als Entschei-
dungsmaBstab von Bedeutung sein.

Besonderheiten des Verfahrens

Das Verfahren, die Entscheidungsmoglichkeiten und Entscheidungsvorausset-
zungen sind in den Verfassungsgerichtsgesetzen des Bundes und der Linder gere-
gelt. Inhaltlich bestehen weitgehende Ubereinstimmungen. Voraussetzung der
Verfassungsbeschwerde, die im vorliegenden Zusammenhang vor allem interes-
siert, ist insbesondere grundsatzlich, daB vorher der Rechtsweg — dh alle Moglich-
keiten, durch Rechtsmittel oder auch informelle Rechtsbehelfe, Recht zu bekom-
men — erschopft wurde.

Die Verfassungsgerichte sollen nach den gesetzlichen Bestimmungen nicht eine
weitere Instanz oder eine ,,Uberinstanz* sein, und wollen nach ihrem Selbstver-
standnis dies auch nicht sein, sondern nur Hiiter der Verfassung. Deshalb priifen
das BVerfG und die Verfassungsgerichte der Lénder auch gerichtliche Entschei-
dungen grundsitzlich nicht in jeder Hinsicht, sondern nur im Hinblick auf Versté-
Be gegen spezifische Verfassungsrecht, wozu allerdings auch die Priifung gehort,
ob einfachgesetzliches Recht zutreffend im Licht der Grundentscheidungen der
Verfassung gesehen und angewandt worden ist.



VIL Wirksamkeit des Schutzes der Menschenrechte durch die Verwaltungsrechts-
pilege

Der Schutz der Menschenrechte durch die Verwaltungsrechtspflege istin der Bundes-
republik wie in allen modernen Rechtsstaaten letztlich so gut wie die Gesetze, Verord-
nungen und Sétze des ungeschriebenen Rechts, die der Behérde und den Gerichten
vorgegeben sind. Gleichwohl spielt hier auch das allgemeine Verstindnis der Men-
schenrechte und der ,,Stil der Verwaltungsrechtspflege eine erhebliche Rolle. ~

Die einfachen Normen und Grundsitze des Verwaltungsrechts — Entsprechendes gilt
fiir das Strafrecht, das Zivilrecht usw — sind insoweit nicht nur, um dieses gefliigelte
Wort von Fritz Werner, dem ehemaligen Prasidenten des BVerwG zu gebrauchen,
konkretisiertes Verfassungsrecht“, sondern werden auch als Ausdruck von Wertvor-
stellungen und Wertungen, denen es in der Auslegung und Anwendung Geltung zu
verschaffen gilt, verstanden. : ,

Da die Menschenrechte nicht erst vor den Verfassungsgerichten, sondern bereits bei
den Entscheidungen der Verwaltung und dann in der Verwaltungsgerichtsbarkeit we-
sentliche MaBstabsnormen sind, stellt sich die Verwaltungsrechtspflege insgesamt zu-
sammen mit der Verfassungsgerichtsbarkeit zugleich als Bemithen um die Verwirkli-
chung und Durchsetzung der Menschenrechte im Rechtsleben dar. Von erheblicher
praktischer Bedeutung fiir die Entwicklung und Verwirklichung der Menschenrechte
ist dabei nicht zuletzt auch der Dialog, der hier zwischen der Verwaltung und den Ge-
richten und zwischen den einfachen Gerichten und den Verfassungsgerichten {iber die
rechte Verwirklichung der einzelnen Menschenrechte stattfindet. Die Erfahrung
zeigt, daB es in einem solchen Dialog leichter und wirksamer gelingt, alle Aspekte ei-
nes Menschenrechts auszuloten, als wenn nur ein oder wenige Gerichte an der Rechts-
findung beteiligt sind.

Die Folge dieses generellen Stils der Verwaltungsrechtspflege ist, dal die Menschen-
rechte nicht nur ein wesentlicher und selbstversténdlicher Teil der Rechtsordnung ge-
worden sind, sondern auch, da8} sie zusammen mit anderen Grundrechten eine exten-
sivere Auslegung und Entfaltung erfahren haben alsin vielen anderen Léndern. So hat
die Rechtsprechung zB aus dem Gleichheitsgebot sehr detailliertere Folgerungen fur
behérdliche und gerichtliche Verfahren gezogen und daraus zB besondere Betreu-
ungs- und Belehrungspflichten ua abgeleitet, aus der Gewiihrleistung von Freiheit,
Leben und Gesundheit sowie des Eigentums die Verpflichtung staatlichen Eingrei-
fens, wenn diesen Rechtsgiitern von dritter Seite eine schwere und unzumutbare Be-
eintrichtigung droht, usw, aus der Gewihrleistung der freien Entfaltung der Person-
lichkeit gem. Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip ein Recht
auf Sicherung eines menschenwiirdigen Lebens durch die Gemeinschaft, aus demsel-
ben Grundrecht in Verbindung mit dem Rechtsstaatprinzip und dem Grundsatz des
Vertrauensschutzes ein grundsitzliches Verbot riickwirkender Rechtsvorschriften
und eine Beschréinkung fiir pl6tzliche, nicht vorhersehbare Rechtsdnderungen, das
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Gebot der Fairness von behérdlichen und gerichtlichen Verfahren und von Priifun-
gen, aus den Grundrechten insgesamt das Gebot der VerhéltnisméiBigkeit, um nur ei-
nige Beispiele zu nennen.

Von wesentlicher Bedeutung ist in diesem Zusammenhang auch die Ableitung von
Organisations- und Verfahrensgrundsitzen aus den Grundrechten. Das Bundesver-
fassungsgericht hat vor allem in den letzten Jahren die Auffassung entwickelt, daB je-
des materielle Grundrecht zugleich auch die organisationsrechtlichen und verfahrens-
rechtlichen Erfordernisse fiir die Verwaltung und die Gerichtsbarkeit mit einschliet,
die erfiillt sein miissen, damit es effektiv wird, wie Wahrung der Zustindigkeiten, die
Rechtzeitigkeit der Entscheidung, des rechtlichen Gehérs der Betroffenen, eine ange-
messene Verteilung der Beweislast usw.

Dies alles gilt jedoch im wesentlichen nur fiir die Grundrechte des Verfassungsrechts
im Bund und in den Landern. Soweit die Menschenrechte nicht durch die Verfassun-
gen garantiert sind, sondern nur in einfachen Gesetzen oder Vertriigen wie der MRK,
haben sie mit Ausnahme einiger Rechte des Europiischen Rechts in der Verwaltungs-
rechtspflege bisher keine groere Bedeutung erlangt. Gelegentliche Hinweise in der
Praxis oder im Schrifttum werden oft damit abgetan, daB die deutschen Gesetze ohne-
hin den Anforderungen voll und ganz geniigen.

Ahnliches gilt in aller Regel auch fiir die durch allgemeine Grundsitze des Volker-
rechts gewdhrleisteten Grundrechte. Die Rechtsprechung erwéhnt sie zwar gelegent-
lich, in der Regel jedoch ebenfalls nur, um festzustellen, daB die Erfordernisse erfiillt
sind.

VIII. Aktuelle Probleme und Defizite des Schutzes der Menschenrechte in der
Verwaltungsrechtspflege.

Das Bild wire nicht vollsténdig, wenn ich nicht auch die Probleme erwihnen wiirde,
die sich bei der Gewahrung des verwaltungsgerichtlichen Schutzes der Menschen-
rechte ergeben.

Der Ruckgriff auf Grundrechte und das Bemiihen, ihnen Geltung zu verschaffen,
steht nicht selten im Widerspruch zu den Erfordernissen der RechtsgewiBheit. Wenn
die Gerichte im Interesse der Einzelfallgerechtigkeit allzu rasch und bereitwillig auf
Grundrechte zuriickgreifen und die positivrechtlichen Vorschriften, die nicht damit
im Einklang zu stehen scheinen, einfach durch verfassungskonforme Auslegung bei-
seiteschieben oder fiir unerheblich erklaren, verliert das Recht an Berechenbarkeit
und Vorhersehbarkeit.

Vor allem aber hat mE diese Haltung der Rechtsprechung in der Bundesrepublik auch

mit dazu beigetragen, daB die Gerichte dazu neigen, im Interesse der Durchsetzung
des materiellen Rechts die ihnen in einem gewaltenteiligen System, das die Vollzie-
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hung der Gesetze im Verwaltungsbereich primér den Behorden zuweist, gezogenen
Grenzen als eher sekundir zu betrachten. Um dem rechtsuchenden Biirger nicht Stei-
ne statt Brot zu geben, wie dies einmal ein Verwaltungsrichter formuliert hat, sehen
die Gerichte jedenfalls im Bereich der gebundenen Verwaltung grundsétzlich iiber
Verfahrensfehler wie mangelhafte Sachaufklarung, unterlassene Anhorung der Be-
troffenen usw, hinweg und priifen nur noch, ob das Ergebnis mit dem Recht im Ein-
klang steht, bzw stellen fest, wie das Ergebnis sein miifite, um mit dem Recht im Ein-
klang zu stehen, und verpflichten dann die Verwaltung zum entsprechenden Handeln.
Sie greifen damit nicht selten der Verwaltung vor und iibernehmen Aufgaben und
Vollzugsverantwortung, die ihnen an sich nicht zukommen und fiir die bei ihnen auch
personelle und sachliche Voraussetzungen nicht in derselben Weise gegeben sind wie
in der Verwaltung.

Auch in sachlicher Hinsicht bestehen Defizite. So ist nach meiner Uberzeugung die
Regelung des EntlG fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit, die es dem Gericht erlaubt,
in erster Instanz ohne miindliche Verhandlung zu entscheiden, auch wenn die Betei-
ligten diesem Vorgehen nicht zustimmen, fiir Verfahren, in denen es um zivile Rechte
iS der MRK geht, mit Art. 5 MRK nicht vereinbar. Ahnliches gilt fiir die tiberlange
Dauer vieler Verfahren, die zwar angesichts der Uberlastung der Verwaltungsgerichte
zumindest zum Teil erklarbar ist, global gesehen aber den Gesetzgeber und die Ge-
richtsverwaltungen nicht entschuldigen kénnen, wenn sie hier nicht Abhilfe schaffen.
Kaum mit den Menschenrechten vereinbar, insb. dem Recht auf Bildung und Ausbil-
dung zu einem erwihlten Beruf, von dem weitgehend auch das Lebensgliick des Ein-
zelnen abhiéingt, ist m.E. auch die Hinnahme der beschréinkten Ausbildungskapazita-
ten der Hochschulen in Fachgebieten wie der Medizin. Das BVerfG hat zwar in einer
seiner ersten Entscheidungen zur Zulissigkeit von Zugangsbeschrankungen eine
Verpflichtung des Staates als naheliegend angesehen, bestehende Engpasse in ange-
messener Frist zu beseitigen. Spitere Entscheidungen haben dies jedoch nicht wieder-
holt, obwohl auch nach 13 Jahren bisher wenig geschehen ist, die Engpésse im Ausbil-
dungswesen zu beheben und dem Grundrecht auf freien Zugang zur Hochschule Ef-
fektivitit zu verleihen.
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Dr. Philipp Stéhelin

Kantonale Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Schweiz

I. Einleitung

1. Wie verhalten sich Verwaltungsgerichtsbarkeit und Foderalismus zueinander?
Dienen Aufbau und Bestand einer gliedstaatlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit
dem Schutz des foderalistischen Prinzips, vermogen sie dessen Kontrolle zu ge-
wihrleisten? Legt umgekehrt der foderalistisch aufgebaute Staat der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit Beschrinkungen auf? Leidet schlielich der Rechtsschutz
des Biirgers aus diesem Spannungsfeld Schaden? — Diesen Fragen soll anhand
des schweizerischen Beispiels nachgegangen werden.

2. Dabei wird, wie dies schon Fritz Gygi in der Festschrift zum 100-jdhrigen Beste-
hen des Osterreichischen Verwaltungsgerichtshofes" festgestellt hat, die Darstel-
lung der schweizerischen Verwaltungsgerichtsbarkeit dadurch erschwert, daB sie
keine Einheit bildet. Zwar wird die Notwendigkeit einer umfassenden Verwal-
tungsgerichtsbarkeit heute kaum mehr bestritten. Aber neben der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit des Bundes mit der Einrichtung einer verwaltungsrechtlichen und
einer sozialversicherungsrechtlichen Abteilung des Bundesgerichtes bestehen in
erstaunlicher Unterschiedlichkeit 26 kantonale Verwaltungsrechtspflegeordnun-
gen. Diese kantonale Verwaltungsgerichtsbarkeit steht einerseits durchaus selb-
stindig, ist aber auf der anderen Seite doch wieder mit der Verwaltungsjustiz des
Bundes teilweise verhangt.

3. Es findet zwar der Grundsatz Anwendung, daB sich das Verfahrensrecht nach
dem materiellen Recht richtet. Die Kantone haben nach diesem Grundsatz, der
sich einerseits zweifellos vom foderalistischen Gedanken herleitet, andererseits
aber wohl auch generell der Verwaltungsrechtspflege entspricht, das Verfahren
ihrer Verwaltung und auch der Verwaltungsjustiz selbst zu ordnen und auch eige-
ne Einrichtungen des Rechtsschutzes zu schaffen. Die Bundesinstanzen entschei-
den dementsprechend keine Streitigkeiten des kantonalen Verwaltungsrechts.
Uberschneidungen ergeben sich indessen aus dem Umstand, daf in der Schweiz
der sogenannte Vollzugsfoderalismus eine stets wachsende Bedeutung hat 2. Ne-
ben dem ErlaB und Vollzug ihres eigenen Verwaltungsrechts obliegt es den Kan-
tonen in weitem MaBe, Bundesverwaltungsrecht anzuwenden. Je nach Sachge-
biet regelt und vollzieht der Bund seine Aufgaben selbst umfassend oder aber be-
schrinkt sich im wesentlichen auf die Rechtsetzung, — und auch in der Rechtset-
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zung kann er sich auf die Grundsitze beschranken. Delegiert er den Vollzug an
die Kantone, verbleiben ihm zumindest Kontrollmoglichkeiten, da der Rechts-
weg im allgemeinen bei eidgendssischen Verwaltungsrechtspflegeinstanzen en-
det. Die zum Vollzug notwendigen Verwaltungsstrukturen, inbegriffen auch jene
der Verwaltungsrechtsprechung, richten sich zwar grundsitzlich nach kantona-
lem Recht. Je nach der Notwendigkeit eines einheitichen Vollzugs erliBt der
Bund jedoch zusitzliche Verfahrensvorschriften und verpflichtet die Kantone —
meist im Sinne von Minimalstandards — zur Einrichtung oder bestimmten Aus-
gestaltung kantonaler Verwaltungs- und Rechtsprechungsorgane. Diese Tenden-
zen wirken sich naturgemé8 auf das gesamte Verfahrens- und Organisationsrecht
der Kantone stark und in vereinheitlichendem Sinne aus, da haufig die gleichen
kantonalen Organe, vor allem auch der Verwaltungsrechtspflege, mit der An-
wendung sowohl kantonalen wie auch Bundesrechts befaBt sind.

Ein gewisser unifizierender Effekt geht sodann vom Bundesgericht als Staatsge-
richtshof auch tiber kantonale Erlasse und Entscheide aus. Wenn auch die eigen-
stindige Verwaltungsrechtspflege im Bereich des ausschlieBlich kantonalen
Rechts keiner verwaltungsgerichtlichen Bundeskontrolle unterliegt, so steht doch
die staatsrechtliche Beschwerde an das Bundesgericht offen. Mit dieser kann die
Verletzung verfassungsméBiger Rechte, sei es aufgrund der Bundesverfassung
oder der Kantonsverfassung, geriigt werden. Der EinfluB des Bundesgerichts
pragt damit, vor allem auch vom Grundrechtsschutz ausgehend, doch deutlich
das Verfahrens- und Organisationsrecht der Kantone.

II. Entwicklung und Organisationsformen

5.

30

DaB das Bild der Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Schweiz dennoch von groBer
Vielfalt zeugt, riihrt vom z6gernden Werdegang her. Das heutige Bild ist eine Mo-
mentaufnahme; die Entwicklung ist noch keineswegs abgeschlossen — im Ge-
genteil!

Im Bund wurde 1917 eine unabhéngige Sozialversicherungsgerichtsbarkeit fiir
die Bereiche des Beamten-, Militir- und offentlichen Unfallversicherungsrechts
eingefiihrt. Erst 1928 entstand ein Bundesgesetz iiber die eidgendssische Verwal-
tungs- und Disziplinarrechtspflege, dessen Grundlage, Art. 114°s BV, 1914 Ein-
gang in die Bundesverfassung gefunden hatte. Art. 114° sieht iibrigens ein ,,eid-
genossiches Verwaltungsgericht“ vor, das in selbstéindiger Form bis heute nicht
ausgestaltet worden ist. Nach wie vor obliegt die Verwaltungsgerichtsbarkeit des
Bundes einer verwaltungsrechtlichen Kammer der staats- und verwaltungsrecht-
lichen Abteilung des Bundesgerichts. Mit einzelnen Gesetzesrevisionen wurde
die Zustindigkeit des Bundesgerichts ausgeweitet, bis 1969 der Ubergang zur
Generalklausel erfolgte, wobei fiir gewisse Bereiche die Verwaltungsgerichtsbe-



schwerde weiterhin ausgeschlossen bleibt. Ebenfalls 1969 wurden alle sozialver-
sicherungsrechtlichen Streitigkeiten des Bundes letztinstanzlich beim Eidgends-
sischen Versicherungsgericht zusammengefaBt, welches als organisatorisch selb-
standige Abteilung des Bundesgerichtes statuiert wurde.

Bei den Kantonen machte Wallis bereits 1875/77 einen noch sehr schiichternen
Anfang, bevor dann 1905 Basel-Stadt mit einer auf Fritz Fleiner zurickgehenden
Vorlage aufwartete und Bern 1909 folgte. 1928 wagte Basel-Stadt sogar den
Schritt zur umfassenden verwaltungsunabhéngigen Verwaltungsrechtspflege,
blieb dann mit diesem VorstoB aber bis in die 50-er Jahre allein. Erst die letzten
dreiBig Jahre haben den groBen Durchbruch gebracht, und heute bestehen in 20
Kantonen (inklusive Halbkantonen) Verwaltungsgerichte. Auch die restlichen
Kantone verfiigen zudem wenigstens tiber sog. Spezialrekurskommissionen, ver-
waltungsunabhingige Instanzen fiir gewisse Gebiete, insbesondere die Steuer-
rechtspflege.

. Der zdgernde Ubergang zur unabhéngigen Verwaltungsgerichtsbarkeit macht
sich auch in der Organisationsform?® der bestehenden Gerichte bemerkbar. Die
ersten von der Verwaltung unabhingigen Gerichte, die Verwaltungsrechtspre-
chung ausiibten, waren neben den Spezialrekurskommissionen die Zivilgerichte
— allerdings beschrénkt auf besondere und im ganzen gesehen eher unbedeuten-
de Zustandigkeiten. Sehr punktuell bestehen solche Zustandigkeiten manchen-
orts auch heute noch. Vor diesem Hintergrund wurde organisatorisch in einigen
Kantonen der Einbezug der Verwaltungsgerichtsbarkeit in die bestehende Ge-
richtsorganisation fiir Zivil- und Strafsachen gesucht.

Grob gesehen kann nun zwischen vier organisatorischen Typen kantonaler Ver-

waltungsgerichte unterschieden werden®:

— dem selbstindigen Verwaltungsgericht, personell und administrativ von den
iibrigen kantonalen Gerichten getrennt;

— dem selbstindigen Verwaltungsgericht, dem auch Richter des hochsten kan-
tonalen Zivilgerichts angehoren;

— dem kantonalen Obergericht als Verwaltungsgericht, dem somit die kantonal
letztinstanzliche Rechtsprechung in Zivil-, Straf- und Verwaltungssachen ob-
liegt;

— dem Verwaltungsgericht als Kammer des kantonalen Obergerichts.

Die Mehrzahl der Kantone hat den Organisationstypus des selbstandigen
Verwaltungsgerichtes eingefithrt. Der Hauptgrund hiefiir liegt wohl darin, daf
angesichts des Umfangs des Verwaltungsrechts eine gewisse Spezialisierung un-
erlaBlich geworden ist und die ,, Aufpfropfung* auf bestehende Gerichte groiere
Einfiihrungsprobleme gebracht hitte als ein konsequenter Neubeginn.

Festzustellen ist im tibrigen, daB sich die Organisationsform auf die Entschei-
dungspraxis der Verwaltungsgerichte kaum auswirkt und die unabhéingige Ver-

31



waltungsjustiz, wie sie in den Kantonen beharrlich und in aller Ruhe herange-
wachsen ist, im ganzen gesehen doch ein recht einheitliches Bild zeigt. Und ist die
kantonale Verwaltungsgerichtsbarkeit einmal eingerichtet, erfreut sie sich einer
regen Beanspruchung durch den Biirger, wihrend Regierung und Verwaltung die
gerichtliche Kontrolle einigermaBen gelassen akzeptieren. Die Verwaltungsge-
richtsbarkeit in ihrer spezifisch schweizerischen Ausprigung ist heute durchaus
zu einem Essentiale des schweizerischen Rechtsstaates geworden®.

III. Verfahren

7.
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Die Verwaltungsgerichtsbarkeit hat sich in zwei ProzeBformen herausgebildet.

Wir stellen zum einen das dem erstinstanzlichen ZivilprozeB entsprechende Kla-
geverfahren fest, wobei die Streitparteien eine Klage unmittelbar an das Verwal-
tungsgericht richten. Diese urspriingliche Verwaltungsgerichtsbarkeit hat ihre
Waurzeln noch in der Fiskustheorie. Sie konnte nie richtig FuB fassen und wird
mebr und mehr von der ProzeBform der nachtraglichen Verwaltungsgerichtsbar-
keit verdringt.

In diesem Anfechtungsstreitverfahren setzt sich ein Beschwerdefiihrer mit seiner
Beschwerde gegen eine Verfiigung oder einen Entscheid der Verwaltung zur
Wehr. Auch diese ProzeBform ist geschichtlich gewachsen. Vor der Ausbildung
einer verwaltungsunabhéngigen Verwaltungsgerichtsbarkeit konnte sich der
Biirger in aller Regel verwaltungsintern der Hierarchie folgend mit der Verwal-
tungsbeschwerde bis an die Regierung als Spitze der Exekutivgewalt werden.
Diesem oberinstanzlichen Rechtsmittelverfahren ist die nachtrégliche Verwal-
tungsgerichtsbarkeit nachgebildet, ja sie folgt heute dem verwaltungsinternen
Rechtsweg weitaus hdufig nach und ist mit diesem im funktionellen Instanzenweg
verbunden. Dabei wird die Weiche von Verwaltungsweg zu Verwaltungsgerichts-
weg sehr oft schon gestellt, bevor die hierarchische Spitze der Regierung erreicht
ist. In aller Regel schlief3t sich etwa im Kanton Thurgau die Uberleitung zum Ver-
waltungsgericht an den Entscheid eines Departements an, also eines Ministe-
riums, und es wird dadurch vermieden, das Verwaltungsgericht iiber die Kan-
tonsregierung zu stellen. Man mag darin einen Ausdruck des Widerstandes gegen
die integrale Unterstellung der vollziehenden Gewalt unter die justizférmige
Kontrolle erblicken, wie dies weit eher bei den verschiedenen Beschrinkungen
verwaltungsgerichtlicher Zustindigkeit zutrifft, auf welche noch hinzuweisen
sein wird. In der ,,optischen“ Gleichstufigkeit von Regierung und Verwaltungsge-
richt ist indessen auch ein Stiick Gewaltenausgleich enthalten sowie die Einsicht,
daB die Regierung ihre politische Fithrungsverantwortung nicht mit der Judikati-
ve teilen kann. Entsprechend ist die Regierung jedoch von den rein administrati-
ven Entscheiden zu entbinden, was bis heute zum Teil noch Postulat geblieben ist.



8. Wenn in der schweizerischen Verwaltungsrechtspflege trotz Einfithrung der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit das vorgelagerte verwaltungsinterne Beschwerdever-
fahren beibehalten, ja ausgebaut wird und in kantonalen Verwaltungsverfahrens-
gesetzen umfassend Niederschlag gefunden hat, so liegt eine wichtige Begriin-
dung in der uneingeschrénkten Ermessenspriifung. Im Verwaltungsbeschwerde-
verfahren konnen nicht nur Rechtsverletzungen und mangelhafte Feststellung
des Sachverhaltes, sondern auch fehlerhafte Ermessensausiibung gertigt werden.
Die verwaltungsgerichtliche Ermessenskontrolle ist demgegeniber in der Regel
ausgeschlossen. Immerhin bestehen gewichtige Ausnahmen. Einmal entscheiden
die kantonalen Verwaltungsgerichte bei der Anwendung von Bundesrecht je-
weils dann mit unbeschriinkter Uberpriifungsbefugnis, wenn auch das uiberge-
ordnete Bundesgericht tiber diese verfiigen kann, was ganze Bereiche der Ermes-
sensiiberpriifung offnet, so etwa das Sozialversicherungsrecht. Sodann greift die
Ermessenskontrolle beispielsweise des thurgauischen Verwaltungsgerichtes auch
dann, wenn es als erste Rechtsmittelinstanz zu entscheiden hat, was insbesondere
bei Beschwerden gegen urspriingliche Verfiigungen auf Departementsstufe zu-
trifft.

9. Von der Konzeption her geht die kantonale Verwaltungsrechtspflege jedoch von
einem zweistufigen Rechtsmittelzug aus. Obwohl dieser Gedanke vielfach durch-
lochert erscheint, geht die Rechtsauffassung dahin, daB die Vorteile einer kiirze-
ren Verfahrensdauer und damit verbunden die groBere Rechtssicherheit den all-
filligen Vorzug einer mehrfachen Uberpriifung iiberwiegen. Man ist daher be-
strebt, einer Verwaltungsbeschwerde die verwaltungsgerichtliche Anfechtungs-
moglichkeit folgen und es dabei bewenden zu lassen.

Im Kanton Thurgau wird dieser Gedanke soweit getrieben, daf sogar das Ver-
waltungsgericht umgangen wird, wenn in einer Sache des zum Vollzug tibertrage-
nen Bundesverwaltungsrechts eine andere verwaltungsunabhéngige kantonale
Instanz entschieden hat und dieser Entscheid mit einem ordentlichen Rechtsmit-
tel beim Bundesgericht angefochten werden kann. Allerdings stoBt diese grund-
siitzlich begriiBenswerte Umgehung des kantonalen Verwaltungsgerichtes auf
gewisse Schwierigkeiten. Probleme erwachsen aus der zunehmenden gegenseiti-
gen Durchdringung von kantonalem und eidgendssischem Verwaltungsrecht.
Die haufig angewandte Methode der Grundsatzgesetzgebung des Bundes ver-
bunden mit kantonalen Ausfithrungserlassen hat zu konkurrierenden Gesetzge-
bungszustandigkeiten gefiihrt. Daraus ergeben sich wiederum fiir die rechtsan-
wendenden Verwaltungsbehorden des Kantons ,doppelte” Zustindigkeiten,
was sodann zur Gabelung des Rechtsweges fiihrt. Nach Vorbild des Berner Ver-
waltungsgerichtes wird dem mittels Beizugs des Gerichtsstandes des Sachzusam-
menhanges begegnet. Das kantonale Verwaltungsgericht befaBt sich unter die-
sem Titel sowohl kantonalrechtlich wie bundesrechtlich mit der Streitsache und
entscheidet umfassend®. Das Bundesgericht hat gegen diese Praxis nichts einzu-
wenden, da es dadurch eine gewisse Entlastung erféhrt. Aus dem gleichen Grun-
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de der bundesgerichtlichen Uberlastung wird heute von Bundesseite her tenden-
ziell ein weiterer Ausbau kantonaler Verwaltungsgerichtsbarkeit angestrebt, was
aber ebenfalls zu unerwiinschten mehrfachen Rechtsmittelziigen fithren miiBte.

Wirksamkeit

Das zentrale Problem sowohl bei der Einfithrung wie auch beim Ausbau der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit ist die Zustindigkeitsfrage, die Abgrenzung der Kompe-
tenzen also zwischen den einzelnen Trégern der Verwaltungsrechtspflege, insbe-
sondere zwischen Regierung und Verwaltungsgericht. Es geht dabei um zwei
Grundsatzfragen, einerseits um die sachliche Kompetenzaufteilung, andererseits
um den Umfang der Uberpriifungsbefugnis oder die inhaltliche Kompetenz.

Eine gesonderte Erwahnung unter negativen Vorzeichen muf in diesem Zusam-
menhang aber auch einer Erscheinung gelten, die nur noch sehr bedingt zum heu-
tigen Bild des in strikten rechtlichen Bahnen handelnden Staates zu passen
scheint. Gemeint ist die Tatsache, daf} schweizerische Lehre und Praxis noch
weitgehend davon ausgehen, daf} sich die Verwaltung grundsétzlich auch ohne
gesetzliche Erméchtigung privatrechtlicher Handlungsformen bedienen koénne,
Damit kann die Verwaltung in einzelnen Gebieten selbst iiber den Rechtsweg
und damit auch die Zustdndigkeit des Verwaltungsgerichtes bestimmen, was sich
vor allem auch fiir beriihrte Dritte negativ auswirken kann, die wohl vor Verwal-
tungsgericht, nicht aber vor dem Zivilrichter verfahrenslegitimiert erscheinen.
Immerhin ist der Gebrauch privatrechtlicher Handlungsformen durch die Ver-
waltung in deutlichem Riickgang begriffen. Sie entspricht heutiger Vorstellung
nicht mehr, und eine Zustindigkeitsliicke der unabhingigen Verwaltungsge-
richtsbarkeit schlieB3t sich.

Die sachliche Zustédndigkeit der kantonalen Verwaltungsgerichte richtet sich ent-
weder nach der Generalklausel oder nach der Enumerationsmethode. Der Ge-
neralklausel konnen dabei mehr oder weniger zahlreiche Ausnahmen beigefiigt
werden, wahrend der Aufzahlungsgrundsatz weite Gebiete mit Teilgeneralklau-
seln abdecken kann. Die Unterschiede dieser Methoden sind im Ergebnis heute
nicht mehr groB. Grundsitzlich verdient die Generalklausel jedoch den Vorzug,
da die umfassende Verwaltungsgerichtsbarkeit allen rechtsstaatlichen Anforde-
rungen geniigt und dem rechtsuchenden Biirger vollwertigen Schutz bietet. In der
Praxis hat sie den Vorteil, daB auch bei der Setzung neuen Rechts das Verwal-
tungsgericht immer angerufen werden kann, wenn dies nicht ausdriicklich ausge-
schlossen wird, mithin nichts unter den Tisch fallen kann. Wenn trotzdem in den
meisten Kantonen bestimmte Materien der verwaltungsgerichtlichen Uberprii-
fung entzogen werden, so hangt dies mit der Auffassung zusammen, dem Richter
nur zum Entscheid zuzuweisen, was auch wirklich justiziabel sei. Die Beurteilung
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dieser Frage unterliegt einerseits politischen Uberlegungen und ist damit auch
zeitgebunden. Es mag deshalb nicht erstaunen, daB sich die Ausnahmenkataloge
von Kanton zu Kanton recht stark unterscheiden; die politische Situation im Zeit-
punkt der Gesetzgebungsarbeiten schlégt eben durch. Andererseits wird die Ju-
stiziabilitit abhingig gemacht von der Dichte der formlichen Normierung eines
Sachgebietes. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit wird damit fiir jene Sachgebiete als
ungeeignet erachtet, fiir die rechtliche MaBstébe zu fehlen scheinen. Man kann
zwar den AusschluB der Verwaltungsgerichtsbarkeit in diesen Féllen als einiger-
maBen unbedenklich und mit keinem echten Verlust an Rechtsstaatlichkeit ver-
bunden ansehen”), immerhin darf aber die Aufgabe der Verwaltungsgerichte
nicht allein auf die Kontrolle des geschriebenen Rechts beschrénkt werden. Gera-
de im Bereich der nicht geschriebenen allgemeinen Rechtsgrundsitze ist der Ver-
waltungsrichter aufgerufen, die maBgebenden Regeln selbst zu entwickeln und
das Verwaltungsrecht damit fortzubilden. Ob der streitige Sachverhalt durchge-
hend normiert ist, kann daher im Grundsatze nicht Kriterium sein fiir die Eig-
nung oder Nichteignung zur verwaltungsgerichtlichen Uberpriifung. Es ist des-
halb erfreulich, daf im groBen ganzen die Entwicklung in den Kantonen doch in
Richtung auf weitreichende Ubernahme der unbeschrénkten Generalktausel hin
verléuft.

Die Uberpriifungsbefugnis der kantonalen Verwaltungsgerichte ist in der Regel
auf die Rechtskontrolle beschrinkt. Aus Griinden der Gewaltentrennung, vor al-
lem aber auch aus der Einsicht, daB die Verwaltung in vielen Bereichen tiber die
hohere Sachkunde verfiigt, ist es den Verwaltungsgerichten im allgemeinen ver-
wehrt, auch das Ermessen der Verwaltung nachzupriifen. Nur ausnahmsweise
kann vor Verwaltungsgericht die UnzweckmaéBigkeit der adminstrativen Ermes-
sensausiibung geriigt werden. Im Kanton Thurgau trifft dies in zwei Fllen zu:
Einmal wird dem Verwaltungsgericht volle Uberpriifungsbefugnis zugestanden,
wenn ihm nur eine urspriinglich verfiigende Instanz vorgelagert ist, d.h. wenn es
als erste Rechtsmittelinstanz zu entscheiden hat. Sodann steht dem Verwaltungs-
gericht auch die Ermessenskontrolle zu, wenn sein Entscheid in Sachen des Bun-
desverwaltungsrechts an eine Bundesinstanz — zumeist das Bundesgericht — mit
unbeschrankter Uberpriifungsbefugnis weitergezogen werden kann. Es wére un-
befriedigend, wenn das Verwaltungsgericht iiber eine weniger weite Kognition
verfiigen konnte als die nachfolgende Rechtsmittelinstanz. Daneben wird dem
Verwaltungsgericht ausnahmsweise in weiteren Fallen die Ermessenskontrolle
spezialgesetzlich zugestanden.

Im Grundsatz ist die regelmiBige Beschréankung der verwaltungsgerichtlichen
Uberpriifungsbefugnis auf die Rechtskontrolle unbestritten. Das Verwaltungsge-
richt wird damit nicht zur Fortsetzung der Verwaltungstatigkeit gezwungen. Hin-
gegen erscheint die Abgrenzung von ,,Recht” und ,, Ermessen® in Praxis und Leh-
re noch nicht eindeutig und klar festgelegt.
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Rechtsverletzung liegt zweifellos vor, wenn ein in einer formellen Rechtsvor-
schrift ausdriicklich ausgesprochener oder daraus sich ergebender Rechtssatz
nicht oder nicht richtig angewendet, wenn eine Tatsache unrichtig beurteilt oder
wenn ein Entscheid auf einen ungiiltigen Rechtssatz abgestiitzt worden ist.
Ebenso wird die unrichtige oder unvollstindige Feststellung des rechtserhebli-
chen Sachverhaltes sowie die unrichtige Beweiswiirdigung als Rechtsverletzung
aufgefaBt. Das Verwaltungsgericht mu8 in aller Regel von Amts wegen auf den
Sachverhalt eingehen; es herrscht also Untersuchungsgrundsatz. Ebenso wird
das Recht dem Satze iura novit curia entsprechend von Amts wegen angewendet.

Als Rechtsverletzung gelten aber auch Fehler in der Ermessensausiibung. Dies
sind nicht nur Ermessensiiberschreitung und ErmessensmiBbrauch, sondern alle
Verletzungen von Verfassungsprinzipien und allgemeinen Rechtsgrundsitzen®.
Die Prinzipien von Gleichbehandlung, VerhiltnisméBigkeit und FairneB sowie
das Willkiirverbot haben angewandt auf die Handhabung des Ermessens zu des-
sen schon weitgehender Verrechtlichung gefiihrt. Die verwaltungsgerichtliche
Prufung auch der Ermessenswaltung wird damit stetig verfeinert. Trotzdem blei-
ben die inhaltlichen Befugnisse des Richters im Bereich des Ermessens be-
schrinkt. Einzig dann darf er einschreiten, wenn er den Ermessensgebrauch nicht
nur als unzweckmaéBig, sondern als rechtsfehlerhaft, gemessen an den erwéihnten
Prinzipien, erachtet.

Im Rahmen der Rechtskontrolle stellt sich auch das Problem der Normenkontrol-
le. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde steht in der Regel nur gegen Verfiigun-
gen und Entscheide offen. Hingegen unterliegen Rechtssitze in den meisten
Kantonen nicht der verwaltungsgerichtlichen Anfechtung. Bei der Untersuchung
der RechtméaBigkeit angefochtener Verfiigungen findet jedoch eine unselbsténdi-
ge und akzessorische Normenpriifung statt, soweit dies nicht durch ausdriickliche
Vorschrift — in einigen wenigen Kantonen fiir die kantonalen Gesetze, nicht aber
die Verordnungen — ausgeschlossen ist. Auch im Bund ist die vorfrageweise Nor-
menkontrolle iibrigens im wesentlichen auf Rechtsverordnungen beschrénkt, Die
BundesverfassunglaBt die Priiffung der VerfassungsméBigkeit der Bundesgesetze
im formellen Sinn und auch der Staatsvertrige nicht zu. Umgekehrt setzt das
Bundesrecht aber auch der kantonalrechtlichen Einengung der verwaltungsge-
richtlichen Normenkontrollbefugnisse Schranken. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtssprechung steht es ndmlich dem kantonalen Gesetzgeber zwar frei, zu be-
stimmen, daB kantonale Gesetze und Verordnungen fiir das Verwaltungsgericht
verbindlich sind; diese Bestimmungen haben aber dann keinen Bestand, wenn
fraglich ist, ob kantonales Recht im Konflikt zum Bundesrecht steht. Die kanto-
nalen Verwaltungsgerichte sind dann kraft Bundesverfassung verpflichtet, das
kantonale Recht auf seine Ubereinstimmung mit dem Bundesrecht zu priifen.
Dies ergibt sich aus dem foderalen Prinzip und dem Vorrang des Bundesrechts
vor dem kantonalen Recht?).
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Im Kanton Thurgau und einigen weiteren Kantonen konnen beim Verwaltungs-
gericht auch Vorschriften wenigstens des kommunalen Rechts losgelost von ei-
nem konkreten Anwendungsfall wegen Verfassungs- oder Gesetzwidrigkeit an-
gefochten werden. Es ist aber erstaunlich, daB das Bediirfnis nach selbsténdiger,
abstrakter Normenkontrolle in den Kantonen nicht groBer ist. Es mag dies im-
merhin damit zusammenhéngen, daB hiufig ein Feststellungsverfahren zur Ver-
fiigung steht, das dhnlichen Zwecken dienbar gemacht werden kann. Wer ein aus-
reichendes Rechtsschutzinteresse hat, kann iiber Bestand, Nichtbestand oder
Umfang offentlicher Rechte und Pflichten einen Feststellungsentscheid verlan-
gen. Dieser unterliegt dem Rechtsweg an das Verwaltungsgericht, wenn dessen
sachliche Zustéindigkeit gegeben ist. In diesem Rahmen kann aber vorfrageweise
auch die Normenpriifung erfolgen.

Der Begriff des anfechtbaren Verwaltungsaktes wird auch in einer weiteren Be-
zichung von der Praxis schrittweise ausgeweitet. Im Ubergangsbereich von der
Verfiigung zum Rechtssatz fillt die klare Scheidung vielfach schwer. Im Zweifels-
falle haben die Verwaltungsgerichte die Tendenz, das Rechtsschutzanliegen in
den Vordergrund und formelle Bedenken hintanzustellen.

In gleicher Weise ist in den letzten Jahren im Bereich der Beschwerdebefugnis ei-
ne wesentliche Offnung vollzogen worden. Zwar lauten die gesetzlichen Rege-
lungen der Frage, wer zur verwaltungsgerichtlichen Anfechtung von Verfiigun-
gen oder Entscheiden legitimiert ist, in den Kantonen unterschiedlich. Eine ltere
Schule ging davon aus, daB der Beschwerdefiihrer unter anderem auch in seinen
subjektiven Rechten verletzt sein miisse. Dieses Erfordernis sollte vor allem die
Popularbeschwerde verhindern, daB also schlichtweg jedermann Verwaltungsge-
richtsbeschwerde fithren kénnte. Heute herrscht indes die Praxis vor, vom Be-
schwerdefiihrer als ProzeBvoraussetzung lediglich ein faktisches Betroffensein
und eine besonders nahe Beziehung zur Streitsache zu verlangen. Ob er in eigent-
lichen Rechten beeintrichtigt worden sei, wird bei der Eintretensfrage nicht mehr
gepriift. Es kommt mit anderen Worten nicht darauf an, ob der Beschwerdefiihrer
sich iiber rechtlich schutzwiirdige Interessen ausweisen kann. Entscheidend ist
vielmehr der Umstand, daB er durch die praktischen Auswirkungen der ange-
fochtenen Verfiigung — mehr als jeder andere und damit der Popularkliger —
betroffen ist. Bereits daraus flieBt das aktuelle Rechtsschutzinteresse tatséchli-
cher Art, die Verfiigung auf Rechts- und OrdnungsméBigkeit kontrollieren zu
lassen.

Diese neuere Entwicklung bringt eine wesentliche Ausweitung der verwaltungs-
gerichtlichen Schutzwirkung. Die Loslosung vom reinen Schutz subjektiver
Rechte und Interessen bringt zudem mit sich, da3 vermehrt auch die Verwaltung
selber, insbesondere die Gemeinden beschwerdebefugt erachtet werden, wenn
sie durch eine Verfiigung oder einen Entscheid in &hnlicher oder gleicher Weise
betroffen werden wie Private. Hand in Hand geht zudem die Legitimationsaus-
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weitung von Organisationen und Verbénden, zu deren statutarischen Aufgaben
es gehort, Beschwerdeinteressen ihrer Mitglieder oder aber von ihnen verfolgter
Anliegen allgemeiner Bedeutung zu wahren.

Als eine gewisse Bremse fiir die Wirksamkeit und Leistungsfahigkeit der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit wirkt sich hingegen aus, daB im Gegensatz zum Verfahren
vor den Verwaltungsbehérden, wo die reformatio in peius vel melius zugelassen
ist, die Verwaltungsgerichte in der Regel an die Parteibegehren gebunden sind.
Die Verwaltungsgerichte diirfen also iiber die Begehren des Beschwerdefiihrers
nicht hinausgehen, und sie diirfen ihm nicht weniger zusprechen, als dies die Vor-
instanz getan hat. Diese Eingrenzung des Entscheidungsbereichs steht in einem
Spannungsfeld zum Gebot einer materiell richtigen Entscheidung bei der An-
wendung von zwingenden Rechtssatzen des 6ffentlichen Rechts. Der Grundsatz
der Bindung an die Parteibegehren wird dadurch zwangslaufig relativiert, und die
Verwaltungsgerichte korrigieren trotz dieser Einschrinkung schwerwiegende
Rechgsverletzungen der Verwaltung, auch wenn diese nicht geriigt worden
sind 19,

Die kantonalen Verwaltungsgerichte konnen fehlerhafte Verfiigungen und Ent-
scheide kassieren und zu neuer Beurteilung an die Verwaltungsbehorden bzw. die
Vorinstanz zuriickweisen. Die Riickweisung an die untere Instanz verlingert in-
dessen ein Verfahren regelmiBig, was dem Rechtsschutzgedanken schadet. Im
Vordergrund steht deshalb die reformatorische Funktion der Verwaltungsgerich-
te. Ist eine Streitsache entscheidungsreif, erweist sich insbesondere der Sachver-
halt als gentigend geklart und stehen nicht Gesichtspunkte zur Debatte, welche
die Administration mit groBerem Sachwissen zu beurteilen vermag, so entschei-
det das Verwaltungsgericht in aller Regel auch in der Sache selbst. Fine gewisse
Ritzung des Prinzips der Gewaltenteilung durch den reformatorischen Ent-
scheid, indem der Richter Verwaltung und nicht Rechtsprechung ausiibt, wird
dabei in Kauf genommen. Allerdings darf nur iiber Punkte entschieden werden,
iiber welche auch die Verwaltung verfiigt hat oder hitte verfiigen sollen.

In dieser reformatorischen Entscheidungszusténdigkeit der Verwaltungsgerichte
duBert sich — wie auch unter anderen Aspekten dieser Beurteilung der Wirksam-
keit kantonaler Verwaltungsgerichtsbarkeit — ein gewisser Pragmatismus sowohl
seitens der ProzeBordnungen als auch seitens der richterlichen Spruchpraxis. Die
Bereitschaft zur Offenheit und die Bevorzugung des rechtsuchenden Biirgers in
formellen Fragen sind bisher nicht nur erhalten geblieben, sondern haben eine
stete Betonung erfahren.
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Soweit die Kantone ihr eigenes Recht vollziehen, sind sie in der Bestimmung von
Organisation und Verfahren absolut autonom. Es steht auch, wie wir gesehen ha-
ben, allein in ihrem eigenen Erwigen, ob sie eine unabhéngige Verwaltungsge-
richtsbarkeit einfithren oder auf eine justizmaBige Kontrolle verzichten wollen. In
der Organisationsautonomie duBert sich ein Stiick Eigenstaatlichkeit der Kanto-
ne. Das Verhiltnis von Bund und Kantonen wird in diesem Bereich durch die
Einrichtung von kantonalen Verwaltungsgerichten nur mittelbar beriihrt. Ganz
im Gegensatzzu Osterreich, wo — wie die Verfassung es ausdriickt — der Verwal-
tungsgerichtshof in Wien berufen ist, die GesetzméBigkeit der gesamten Gffentli-
chen Verwaltung zu sichern '), steht gegen letztinstanzliche kantonale Entschei-
de in Anwendung kantonalen Rechts nur die staatsrechtliche Beschwerde an das
Bundesgericht offen. Diese kennt als Beschwerdegriinde lediglich die Verletzung
verfassungsmiBiger Rechte der Bundesverfassung und der Kantonsverfassung,
politischer Rechte (Verletzung der demokratischen Willensbildung) sowie die
Verletzung von Konkordaten und Staatsvertragen. Das Bundesgericht unter-
scheidet dabei nicht, ob die kantonale Vorinstanz eine Verwaltungsbehorde oder
eine unabhangige richterliche Behérde war. Man kann mithin sagen, die Einrich-
tung der kantonalen Verwaltungsgerichtsbarkeit wirke im Bereich der Anwen-
dung kantonalen Verwaltungsrechts in foderalistischem Sinne ,,neutral®.

Soweit die Kantone Bundesrechtssachen vollziehen, trifft sie nach iilberwiegender
Auffassung ebenfalls keine allgemeine Verpflichtung, verwaltungsunabhéngige
richterliche Vorinstanzen der eidgendssischen Gerichte zu schaffen. Die Bundes-
verfassung enthilt keine Aussagen zur kantonalen Verwaltungsgerichtsbarkeit
bei der Anwendung von Bundesrecht. Es fehlt aber auch eine dem Zivilrecht und
dem Strafrecht entsprechende Bestimmung'?, welche die Regelung von Ge-
richtsorganisation und Verfahren den Kantonen zuweisen wiirde. Daraus zieht
die Mehrheit der Rechtslehre den SchluB, daB die Organisations- und Verfah-
rensautonomie der Kantone nicht nur dort gilt, wo diese im eigenen Wirkungsbe-
reich tatig werden, sondern auch dort, wo sie sich im fibertragenen Wirkungsbe-
reich betatigen'®. Es finden sich aber auch Stimmen, die eine kantonale Organi-
sations- und Verfahrensautonomie grundsitzlich verneinen, soweit die Kantone
Bundesrecht vollziehen!®.

Allseitige Einigkeit besteht indessen dariiber, daB der Bund befugt ist, Verfah-
rens- und Organisationsbestimmungen fiir die Kantone zu erlassen, soweit solche
Vorschriften erforderlich sind, um im betreffenden Sachbereich das Bundesver-
waltungsrecht sachgerecht zu vollziehen. Und in der Praxis des Bundesgesetzge-
bers ist denn auch festzustellen, daB die Erlasse des Bundesverwaltungsrechts in
beachtlicher Zahl Organisations- und Verfahrensvorschriften fiir den kantonalen
Vollzug enthalten. Insbesondere ist dies im Sozialversicherungsrecht des Bundes
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der Fall, wo den Kantonen auch die Einrichtung verwaltungsunabhéngiger Re-
kursinstanzen vorgeschrieben wird%).

Die Entwicklung zum mehr oder weniger sanften Zwang von Bundesseite her in
Richtung Ausbau der kantonalen Verwaltungsgerichtsbarkeit scheint sich neue-
stens noch wesentlich zu verstirken. Seit geraumer Zeit beklagt sich nimlich vor
allem die staats- und verwaltungsrechtliche Abteilung des Bundesgerichts iiber
einen tibergroBen Geschéftsanfall, den sie kaum mehr zu bewiltigen vermag. Mit
Botschaft vom 29. Mai 1985 schlagt nun der Bundesrat dem Parlament eine An-
derung des Bundesgesetzes iiber die Organisation der Bundesrechtspflege vor,
die unter anderem die Kantone verpflichten mochte, fiir die Bundesverwaltungs-
rechtspflege richterliche Behorden, also Verwaltungsgerichte oder Spezialre-
kurskommissionen, als letzte kantonale Instanzen zu bezeichnen, soweit gegen
den kantonalen Vollzug unmittelbar die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an ein
eidgendssisches Gericht zuldssigist!%), Dabei wird zur Begriindung nebst der Ent-
lastung des Bundesgerichtes auch angefiihrt, der erzwungene Ausbau der kanto-
nalen Verwaltungsgerichtsbarkeit lasse sich mit rechtsstaatlichen Erwagungen
rechtfertigen, er sichere die notwendige Minimalgarantie fiir einen angemesse-
nen und gleichméBigen Rechtsschutz in allen Kantonen!”. Meines Erachtens ist
dieser Aspekt der bundesratlichen Vorlage trotz grundsitzlichen foderalistischen
Bedenken durchaus zu begriien. Schon bisher ist ja die Bundesverwaltungs-
rechtspflege nicht allein Sache des Bundes, und es entspricht im Grunde genom-
men durchaus dem Grundsatz kantonalen Vollzugs der Bundesverwaltungsge-
setze, daB auch die verwaltungsrichterliche Kontrolle primér den Kantonen ob-
liegt. Zu Recht weist der Bundesrat darauf hin, daB die Kantone und deren
Rechtspflege dadurch nur aufgewertet werden konnen. Wesentlich ist dabei
auch, dafl das Bundesgericht kantonale Entscheide, die von richterlichen Behor-
den stammen, weniger weit tiberpriift als solche, die von Verwaltungsbehorden
ausgehen. Das Bundesgericht {ibernimmt in diesem Falle von der richterlichen
Vorinstanz den Sachverhalt, wenn er nicht offensichtlich unrichtig, unvollstindig
oder unter Verletzung wesentlicher Verfahrensbestimmungen festgestellt wor-
den ist'®. Im iibrigen ist auch festzuhalten, daB die bundesritliche Vorlage wei-
terhin die Organisation und das Verfahren der richterlichen Behorden der kanto-
nalen Regelung iiberlaft.

Der Ausbau der kantonalen Verwaltungsgerichtsbarkeit fiir die vom Bund iiber-
tragenen Vollzugsbereiche wird auch im Spannungsfeld von Bundesaufsicht und
richterlicher Unabhéngigkeit vermehrter Klarung rufen. Bei der Schaffung der
kantonalen Verwaltungsgerichte war stets richterliche Unabhangigkeit in der
Rechtsanwendung oberstes Anliegen. Vor Augen stand dabei jedoch beinahe
ausschlieBlich das Verhaltnis von kantonaler Regierung und Administration zu
kantonaler Verwaltungsjustiz. Mit der Anwendung von Bundesverwaltungsrecht
durch kantonale Verwaltungsgerichte schiebt sich nun vermehrt das Problem der
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Bundesaufsicht und deren Durchsetzung in den Vordergrund. Dabei stellen sich
grundsétzliche Fragen des bundesstaatlichen Verhiltnisses.

Die Diskussion dariiber dauert in der Schweiz — allerdings auf kleiner Flamme —
seit dem sogenannten Fall ,Fextal“ an’®). Der Bundesrat hob 1974 einen Ent-
scheid auf, den das Verwaltungsgericht des Kantons Graubiinden in Anwendung
eidgenossischen Raumplanungsrechtes getroffen hatte. Der Bundesrat handelte
dabei aufsichtsrechtlich in Ausiibung der Bundesaufsicht geméaB Art. 102 Abs. 1
Ziff. 2 der Bundesverfassung. Dabei ging er ohne néhere Begriindung davon aus,
daB er ndtigenfalls auch ein kantonales Gerichtsurteil aufheben diirfe, um das
nach seiner Meinung verletzte Bundesrecht durchzusetzen.

Der Organisation des Bundes liegt stillschweigend und fiir die Bundesinstanzen
auch unbestritten die Gewaltenteilung zugrunde. Vor allem sind Eingriffe der
Exekutive in die richterliche Rechtsprechung ausgeschlossen. Soll die richterliche
Unabhéngigkeit nun im Verhéltnis zwischen Bund und Kantonen keine Geltung
haben? Wenn man davon ausgeht, daB Bund und Kantone eine Gesamtordnung,
den Bundesstaat bilden, darf es keine Rolle spielen, ob ein Gericht des Bundes
oder ein Gericht des Kantons entscheidet. Die richterliche Unabhéngigkeit ist
durch die Gewaltenteilung fiir beide garantiert, weil beide Glieder bzw. Organe
des gesamten Bundesstaates sind. Diesen Organen sind Funktionen zugewiesen,
die sie zugleich ,,gewaltenteilig“ beschréinken. So betrachtet erscheint es klar, daB
die Exekutivgewalt durchgehend und auch im bundesstaatlichen Verhiltnis die
Unabhingigkeit der Judikative zu beachten hat.

In der neueren Rechtslehre setzt sich denn auch die Tendenz durch, daB die Auf-
hebung von kantonalen Gerichtsurteilen, diein Zusammenhang mit dem Vollzug
eines Bundesgesetzes ergangen sind, abzulehnen ist*?). Damit im Einklang steht
auch, daB die Bundesaufsicht iiber die Kantone keine Organaufsicht, sondern
Verbandsaufsicht ist. Im iibrigen stehen dem Bund andere Mdglichkeiten zur
Verfiigung oder sind ihm kiinftig zu eréffnen: Ohne weiteres konnen bei der Zu-
weisung der Staatsaufgaben auf Bund und Kantone deren verschiedene Organe
von allem Anfang an funktionell beachtet werden. Nichts spricht in diesem Sinne
dagegen, der Bundesexekutive die Befugnis einzuraumen, Entscheide der kanto-
nalen Verwaltungsgerichte in Angelegenheiten des Bundesrechts an das Bundes-
gericht weiterzuziehen. Damit erféhrt aber wiederum der foderalistische Gedan-
ke durch den AusschluB des direkten Eingriffs der Bundesexekutive eine Star-
kung.

Gewinnt oder verliert der Foderalismus durch die durchgehende Verwaltungsge-
richtsbarkeit auf beiden Stufen des Bundesstaates? Foderalismus und Verwal-
tungsgerichtsbarkeit sind keine Gegensitze. Beide dienen dem gleichen Grund-
zwecke; es geht um Machtbegrenzung und Schrankensetzung. In der Differenzie-
rung des gesamtstaatlichen Machtgefiiges sieht der Biirger seine Moglichkeit,
sich mit Hilfe staatlicher Organe gegen andere Organe desselben Staates zur
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Wehr zu setzen. Er wird dadurch nicht einfach vom Staat erdriickt, sondern erhlt
eine gleiche Chance. In der strukturellen Vielfalt und Funktionenteilung liegt da-
mit eine Gewahrleistung auch personlicher Freiheit. Gerade deshalb gehért heu-
te die kantonale Verwaltungsgerichtsbarkeit zum Gesamtbild des schweizeri-
schen Staatssystems. Sie ist nicht mehr wegzudenken.
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Dr. Rudolf Machacek "

Die Europiische Menschenrechtskonvention und
die Verwaltungsrechtspflege in Osterreich

L

Der 9. Osterreichische Juristentag befaBte sich vor wenigen Wochen mit dem Thema
,60 Jahre Verwaltungsverfahrensgesetze, Verwaltungsstrafrechtsreform: Sind die
Osterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze noch zeitgemdB?“. Die folgenden
Ausfithrungen sollen die Ergebnisse des OJT weder verifizieren noch widerlegen, sie
zielen vielmehr darauf ab, historische Zusammenhénge aufzuzeigen und aus ihnen
Ansitze fiir kiinftige Entwicklungen zu suchen. Die gegenwiirtige Lage verlangt da-
nach. Aus dieser Sicht mochte ich meine weiteren Ausfithrungen wie folgt gliedern:

1.

&= I ato

Die autonomen Wertungen nach der MRK
Das Zwei-Wege-System der Verwaltungsrechtsprechung in Osterreich
Die Vorbehalte Osterreichs zur MRK

Die Entwicklung der Rechtsprechung der Européischen Organe und des
Osterreichischen Verfassungsgerichtshofes zu den autonomen Begriffen des
Art. 6 MRK

4.1. ,.civil rights“
4.2. ,Strafrechtliche Beschuldigungen®
4.3. , Tribunale”

Die , Entlastung® der Gerichtshofe des offentlichen Rechts heute und mor-
gen (Konventionsfragen)

Das VStG im Dienste der Strafrechtspflege

IL

1. Die Probleme, mit denen Osterreich durch die Européische Menschenrechtskon-
vention (MRK) — weitgehend unvorbereitet — konfrontiert wurde, liegen bereits
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in den autonomen Wertungen, die in der MRK getroffen wurden und die, wie die
Vorbehalte zeigen, von Osterreich beim Beitritt zur Konvention nur zum Teil er-
kannt worden sind. Die Grundlegung dieser Wertungen findet sich zwangsléufig
bereitsin der Aufgabe, die sich die Schopfer der MRK gestellt hatten. Die Konven-
tion und damit auch deren Art. 6 ist das Ergebnis eines beabsichtigten Briicken-
baues zwischen den Rechtsschutzsystemen, die sich in den einzelnen européischen
Staaten im Lauf vieler Jahrzehnte mehr oder weniger unterschiedlich entwickelt
hatten. Die deklarierte Intention der MRK ist die Schaffung eines euopiischen
Ordre public, mit dem Ziel die Herrschaft des Rechts zu gewéhrleisten?. Eine Ge-
meinsamkeit der Grundvorstellungen fand sich fiir diese Zielsetzungen zunéchst
in der Gerichtsbarkeit. In deren Zustandigkeit fiel die Gewéhrleistung des Rechts-
schutzes in Zivil- und Strafrechtsfragen, jedoch nicht einheitlich, da seit jeher un-
terschiedliche Auffassungen dariiber bestanden, ob die jeweiligen Staatsaufgaben
besser von den Gerichten oder den Verwaltungsbeh6rden wahrzunehmen seien.
Damit war es fiir die Verfasser der Konvention unvermeidbar, den Blick nicht nur
auf die Zivil- und Strafrechtspflege, sondern auch auf die Verwaltungsrechtspre-
chung zu richten, die aber noch unterschiedlicher gestaltet war. Wahrend in Frank-
reich und Italien® die objektive Interessenlage Grundlage der Kognition des Con-
seil d’Etat und des Consiglio di Stato waren, sind in Osterreich und Deutschland®
seit jeher — wenn auch nicht ausschlieBlich — subjektiv-offentliche Rechte Gegen-
stand der Verwaltungsrechtsprechung. Die Unterschiedlichkeit der Rechtsschutz-
systeme zog nach sich, daB in Frankreich und Italien die Verwaltungsgerichte der
vollziechenden Gewalt zugehoren, wihrend sie in Deutschland (heute: der Bundes-
republik) und Osterreich als rechtsprechende Organe betrachtet werden. In Italien
ist der Rechtsschutz gegen die Verwaltung fiir subjektive Rechte den Gerichten an-
vertraut, die verfehlte Verwaltungsentscheidungen ignorieren.

Auch in Osterreich konnten nach Art. 15 StGG 1867 die ordentlichen Gerichte
angerufen werden, wenn von Verwaltungsbehérden iiber Privatrechte entschieden
worden war; eine vergleichbare Bestimmung fand sich noch in Art. 94 Abs. 2
B-VG in dessen Stammfassung®. In England” war seit jeher der Richter das zu-
stindige Rechtsschutzorgan, an das sich der Einzelne wendete, wann immer er sich
durch die Verwaltung in seinen Rechten verletzt erachtete. Der Friedensrichter,
der justice of peace, war das historische Bild der Verwaltungsrechtsprechung von
dem der Rechtszug an das Reichsgericht, den crown court, ging. In Verwaltungs-
strafsachen amtierte schlieBlich der Sheriff. Die zunehmende Kompliziertheit der
Verwaltungsrechtspflege bewirkte jedoch sowohl in England als auch in Frank-
reich das Entstehen sogenannter ,, Tribunale“, die weder Gerichte noch Verwal-
tungsbehérden waren®.

Bei dieser Unterschiedlichkeit der Ausgangslage konnte von den Vitern der MRK
nur ein alternativer Weg gesucht werden, der zwangsléufig zu materiellen Konzep-
ten und zu autonomen Begriffsbildungen fiihrte. Die Terminologie der MRK lie3
allerdings dieses Substrat nur schwer erkennen, ja selbst nur schwer erahnen. Der



fiir die MRK gewihlte Weg erlaubte es jedoch, den Begriff des ,, Tribunal® in die
Konvention zentral zu integrieren und erméoglichte es, damit insbesondere fiir das
Strafverfahren trotz unterschiedlicher organisatorischer Strukturen einen fiir alle
Konventionsstaaten akzeptierbaren gemeinsamen Begriff einzufiihren. Dem sui
generis-Weg der MRK kam die Tatsache entgegen, daB trotz unterschiedlicher for-
maler Systemgestaltungen die Abweichungen der Rechtsschutzeinrichtungen
mehr in den traditionell gewachsenen Institutionen als in den Rechtsinhalten der
europiischen Rechtssysteme liegen und diese letztlich doch dasselbe tradierte
RechtsbewuBtsein einer gemeinsamen europdischen Rechtskultur widerspie-
geln”).

Ohne die Liste damit abzuschlieBen — die Européaische Konvention versteht sich
als ein lebendes Instrument effektiver Rechtsschutzgewdhrung — kann von auto-
nomen Begriffen bei ,,civil rights®, bei ,strafrechtliche Beschuldigungen“ und den
,Tribunalen“ also den Gerichten im Sinne der Konvention gesprochen werden.
Die Begriffsbildungen sind offensichtlich wohl nur im Kernbereich bisher entwik-
kelt; insoferne scheinen aber abschlieBende Aussgen bereits vorzuliegen. Offen
bleibt, wo die endgiiltigen Grenzzichungen zu suchen sind. Fiir Osterreich ergibt
sich jedoch schon daraus die Konsequenz, daB ein materiell-inhaltliches, durch das
gemeinsame Verstindnis der urspriinglichen Vertragsstaaten praformiertes, ne-
ben das in Osterreich historisch gewachsene formalorganisatorisch strukturierte
Bild des Rechtsschutzes getreten ist.

2. Einzweiter Problemkreis zeichnet sich aus der Entstehungsgeschichte der dsterrei-
chischen Rechtslage im Bereich der Verwaltungsrechtsprechung selbst ab. Wenn es
sich hiebei auch um Fragen handelt, die in einer Zeit entstanden, die lange vor dem
Beitritt Osterreichs zur MRK liegt, hat die Problematik durch die Konvention
nichts an Aktualitit verloren, vielmehr zusitzliche Akzente erhalten. Es handelt
sich um den groBen Streit des 19. Jahrhunderts um Justizstaat und Verwaltungs-
staat, dessen Losung in der Schaffung der Osterreichischen Verwaltungsgerichts-
barkeit gefunden wurde. In dieser Auseinandersetzung treffen das Gewaltentren-
nungsprinzip und der Rechtsschutzgedanke widerstreitend aufeinander, wobei die
Idee des Rechtsschutzes zur Gerichtsbarkeit fithrt, wihrend das Trennungsprinzip
die Gerichte von der Verwaltungskontrolle ausschlieft.

2.1. Der Ruf nach Verwirklichung der Gewaltentrennung, insbesondere der Tren-
nung der Justiz von der Verwaltung erhob sich bereits 1848 und fihrte zunédchst
dazu, daB diese beiden Staatsfunktionen in zweiter und dritter Instanz getrenat
wurden!®), Im Jahre 1868 vollzog man die Trennung auch in erster Instanz, in-
dem die Bezirksverwaltungsbehorden und die Bezirksgerichte eingerichtet wur-
den'), Spezifische Bedeutung in der Auseinandersetzung fiir und gegen den Ju-
stizstaat kommt Art. 15 StGG iiber die richterliche Gewalt zu. Nach Abs. 1 wird
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verfiigt, daB ,in allen Fillen, in denen Verwaltungsbehorden tiber Anspriiche
von Privatpersonen zu entscheiden haben®, gegen die Verletzung von Privat-
rechten Abhilfe vor den ordentlichen Gerichten gesucht werden kann; Abs. 2
schafft die Grundlage der kinftigen Verwaltungsgerichtsbarkeit'?. Bei Art. 94
Abs. 2 B-VG in dessen Stammfassung, der ,,Nachldufer-Bestimmung® zu Art.
15 Abs. 1 StGG, handelt es sich, nachdem der Verwaltungsgerichtshof mit dem
B-VG sogar im Verfassungsrang festgeschrieben wurde, um ein Fossil der Ver-
gangenheit, eine Konstruktion, die von der Praxis und Lehre allgemein abge-
lehnt wurde und nie Bedeutung erlangte!®. Parallel zur Entwicklung der 60er
Jahre des 19. Jahrhunderts verlief, wie Winkler!¥ in einer wegweisenden Unter-
suchung aufzeigte, eine weitgehende Ablosung kollegialer Verwaltungsbehor-
den durch monokratische, womit der bescheidene Schutz, den der Einzelne
durch die bisherigen Einrichtungen genossen hatte, wegfiel. Dies gab letztlich
den Anstofl zu einer heftigen Rechtsschutzdebatte, in der sich Vertreter der
Trennung der Justiz von der Verwaltung und der Justizstaatlichkeit fast unver-
sohnlich gegeniiberstanden. Letztere hatten fiir sich, daB die Frankfurter Verfas-
sung 1848 die Anordnung traf, da$} iiber alle Rechtsverletzungen die Gerichte zu
entscheiden hitten. Demgegeniiber wurde gegen die Gesetzesvorlage tiber die
Schaffung eines Verwaltungsgerichtshofes wegen der vorgesehenen gerichtli-
chen Kontrolle der Verwaltung der Vorwurf des ,, Verwaltungsbruches“ erho-
ben'). Das Ergebnis war im Jahre 1876 die Schaffung der 6sterreichischen Ver-
waltungsgerichtsbarkeit, die auf eine kassatorische Entscheidungsbefugnis be-
schrénkt blieb, obwohl dies dem Konzept des Staatsgrundgesetzes 1867 gar
nicht entsprach. Seither hat sich die These erhalten, daB eine reformatorische
Verwaltungsgerichtsbarkeit als systemwidrig abzulehnen ist, da der gefundene
Weg als der gerade noch ertrigliche Kompromif3 mit dem Trennungsgebot im
Hinblick auf die isolierte Stellung der Verwaltungsgerichtsbarkeit und deren be-
grenzte Eingriffsmoglichkeit empfunden wurde. In der Tat bezeichnete Kelsen ')
die Verwaltungsgerichtsbarkeit als die Uberwindung des Trennungsgrundsatzes.
Bei dieser Grundhaltung ist es nicht verwunderlich, daB einerseits das Tren-
nungsprinzip durch das B-VG 1920 im Verfassungsrang verankert wurde, und
daBl andererseits der Verwaltungsgerichtshof, der in die neue Verfassungséra
iibernommen wurde, von der ihm eingerdumten Moglichkeit!”), auch reformato-
risch entscheiden zu konnen, nur minimalen Gebrauch machte'®). Allerdings
zog die Kassationsbefugnis des Verwaltungsgerichtshofes nach sich, daB auch
dem Verfassungsgerichtshof die Kassationsbefugnis eréffnet wurde, wohinge-
gen das Reichsgericht noch auf bloB feststellende Erkenntnisse beschrankt war,
Mit der B-VG-Novelle 1925 entfiel sodann die reformatorische Entscheidungs-
befugnis des Verwaltungsgerichtshofes mit Ausnahme der damals neu einge-
fihrten Kompetenzen, insbesondere in Verwaltungsstrafsachen die Hohe der
Strafe festlegen zu konnen!®), eine Zusténdigkeit, die allerdings erst nach der
Novellierung des Verwaltungsgerichtshofgesetzes im Jahre 1930 und dies so-
dann wieder nur bis 1934, zum Zuge kam. Mit der B-VG-Novelle 1929 wurde
sodann Art. 94 Abs. 2 aufgehoben und damit — wie Winkler formulierte®) —



2.2

die verfassungsrechtliche ,Mauer* zwischen Justiz und Verwaltung endgiiltig
geschlossen; der Reaktivierung dieser Regelung durch Art. 164 Abs. S der Ver-
fassung 1934 blieb jedenfalls nur programmatische Bedeutung vorbehalten. Da-
mit wire die Beschriinkung der justizférmigen Kontrolle der Verwaltung aufkas-
satorische Entscheidungen endgiiltig gewesen, hitte nicht die Schaffung der all-
gemeinen Verwaltungsgesetze 1925 trotz Einfihrung des § 73 AVG das Rechts-
schutzbediirfnis, Abhilfe gegen die Sdumnis von Verwaltungsbehorden zu erlan-
gen, wohl teilweise, jedoch nur unzuldnglich stillen koénnen. So aber blieb die
Liicke offen, die darin lag, daB bei Séumnis auch der obersten Verwaltungsorga-
ne Rechtsschutz nur durch die Gerichtshéfe des offentlichen Rechts denkbar
war. Der Verwaltungsgerichtshof schuf die Voraussetzungen fiir das spatere In-
stitut der Saumnisbeschwerde tatsichlich autonom durch mehrere Entscheidun-
gen, in denen er das Saumnis der Verwaltung als abweisende Entscheidung deu-
tete; diese Fiktion wurde sodann durch Art. 164 Abs. 3 der Verfassung 1934
iibernommen. Die Legalfiktion ist typisch fiir die tradierte Auffassung, daf} die
Verwaltungsgerichtsbarkeit nur einen Verwaltungsakt zum Gegenstand haben
koénne, nicht aber in der Verwaltungssache selbst zu entscheiden hatte. Typisch
fiir das Selbstverstindnis des Verwaltungsgerichtshofes als ultima ratio der
Rechtsschutzidee ist aber umgekehrt, daB der Verwaltungsgerichtshof sich den-
noch nicht daran hindern lieB, seiner Aufgabe und Zielsetzung entsprechend,
das Rechtsschutzdefizit zu beseitigen. Dennoch wurde erst 1946°!) die Saumnis-
beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof ohne den Umweg einer Fiktion als
meritorische Entscheidungsbefugnis eingefiihrt.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, daB es jedenfalls dem Wesen der
Verwaltungsgerichtsbarkeit als Rechtsschutzeinrichtung nicht widerspricht, in
der Sache selbst, also reformatorisch, zu entscheiden. Die Verwaltungsgerichts-
barkeit als solche ist ein letztlich notwendiger Einbruch in das Gewaltentren-
nungsprinzip im Interesse der Legalitat der Verwaltung, da diese nicht vor der
Gewaltentrennung zuriickzustehen hat, sondern vielmehr umgekehrt, die Ge-
waltentrennung im Dienste der GesetzmaBigkeit zu sehen ist??), Dennoch muf}
dem Standpunkt, daB es dem Wesen der Verwaltungsgerichtsbarkeit entspricht,
zu judizieren und nicht zu administrieren, vom Grundsétzlichen her zugestimmt
werden. Dahinter steht aber nicht bloB das formale Trennungsprinzip, sondern
die Tatsache, daB es der Gerichtsbarkeit widerspricht, eine Streitsache zur eige-
nen Sache zu machen, was sich in Art. 6 MRK wiederfindet.

Damit wiren eigentlich schon der Probleme genug; die Rechtsentwicklung war
aber, wie sich zeigt, einfallsreicher, was — dies sei vorweggenommen — auch
durchaus Positives in sich bergen kann. Die Schaffung der Verwaltungsgerichts-
barkeit hinderte namlich nicht, daB sich neben ihr Kollegialbehorden mit richter-
lichem Einschlag erhielten, die schon vor dem ,,Oktobergese “ bestanden und
von der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle immer ausgenommen waren =),
Pann* bezeichnete diese gemischten Kommissionen bereits 1876 als ,,andere
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Tribunale“, welche auBer dem Verwaltungsgerichtshof und dem Reichsgericht
eine Art verwaltungsgerichtlicher Jurisdiktion auszuiiben berechtigt sind. Mit
diesen Kollegialbehorden brach sich jene zweite groBe Linie der Verwaltungs-
rechtsprechung auch in Osterreich Bahn, die bis dahin als ,,Badisch-Preussisches
System“ entwickelt wurde?”. So wurden beide Einrichtungen, obwohl sie im
Grunde streng voneinander zu unterscheiden sind, auch bereits wiederholt unter
dem gemeinsamen Oberbegriff Verwaltungsgerichtsbarkeit zusammenge-
faBt?%). Kollegialbehorden mit richterlichem Einschlag sind, was nicht zu bezwei-
feln ist, verfassungsrechtlich vorgesehene Einrichtungen, wenn sie auch grund-
sitzliche verfassungsdogmatische Fragen wiederholt aufgeworfen haben, Ein-
richtungen, die von Anbeginn an im B-VG vorgesehen und damit verfassungssy-
stematisch verankert sind. Die Institution reicht weit vor den Verwaltungsge-
richtshof und das heutige Demokratie- und Rechtsstaatsystem zuriick 2. Sie bil-
det dem Wesen nach eine in der Bundesverfassung mitverankerte Alternative,
namlich die Verkniipfung von Gerichtsbarkeit und Verwaltung anstelle von Mi-
nisterverantwortlichkeit. Dennoch kann nicht iibersehen werden, daB die — po-
tentiell — mégliche Anrufbarkeit des Verwaltungsgerichtshofes, die sich aus Art.
133 Abs. 4 B-VG erschlieBt, zwingend nach sich zieht, daB es sich bei diesen Ein-
richtungen um Verwaltungsbehorden handelt.

Welches Gewicht die Bundesverfassung der Einrichtung von Kollegialbehorden
mit richterlichem Einschlag beimiBt, ist schon daraus zu erkennen, da3 dem ein-
fachen Gesetzgeber liberlassen bleibt, ob eine Anrufbarkeit des Verwaltungsge-
richtshofes erfolgen soll. Die Sicherung der Legalitat der Verwaltung liegt also
mit Verfassungskonsens bei den Kollegialbeh6rden mit richterlichem Einschlag,
soweit der einfache Gesetzgeber nicht ausdriicklich ein Beschwerderecht an den
Verwaltungsgerichtshof vorsieht. Bezweifelt man, da die Legalitit damit in gu-
te Hinde gelegt ist — und nicht wenige waren es, die solche Zweifel geduBert ha-
ben?®) — dann muB dies in die Forderung einmiinden, daB die Eximierung der
Rechtsprechung der Kollegialbehdrden von der verwaltungsgerichtlichen Kon-
trollen zu beseitigen ist. Dieser Vorschlag war auch noch Gegenstand der Vorla-
ge zur Verfassungsnovelle des Jahres 1975, der, wie es heift, aufgrund des Wi-
derstandes der Lander nicht verwirklicht wurde?”). Die so umstrittenen Einrich-
tungen haben allerdings nicht nur die Vergangenheit sondern auch mit guten Ar-
gumenten die Zukunft fiir sich, wie sich aus Art. 6 MRXK ergibt, der Tribunale als
Rechtsschutzeinrichtungen anerkennt.

Tatséchlich sind Kollegialbehdrden mit richterlichem Einschlag der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit insoferne iiberlegen als

aa) Gegenstand ihrer Entscheidung die Verwaltungssache selbst und nicht nur
ein Verwaltungsakt ist (ihre Entscheidungsbefugnis ist daher direkter)

bb) auch die Beweiswiirdigung unmittelbarer Gegenstand ihrer Entscheidung
ist (womit ihre Entscheidungsbefugnis durchgreifender ist)



cc) sie zur meritorischen Entscheidung und nicht nur zur Kassation legitimiert
sind (ihre Entscheidungsbefugnis ist damit urspriinglicher)

dd) ihrer Kognition auch die materielle Entscheidung in Ermessensfragen un-
terliegt (ihre Entscheidungskompetenz ist daher umfassender als die blof§
nachpriifende Kontrolle des Verwaltungsgerichtshofes).

Thr entscheidender Nachteil als Rechtsschutzeinrichtung ist damit aber bereits
vorgegeben: Kommissionen sind ungeachtet ihrer Gerichtsihnlichkeit aufgabe-
miBig echte Verwaltungsbehorden, d.h. sie administrieren im Kleide des Judi-
zierens. Die Nihe zur Verwaltung 148t leicht den Verdacht aufkommen, daB die
Behorde nicht unparteiisch vorginge; amtiert eine Kommission aber als Tribu-
nal, dann wird dies zur Verfassungsfrage. Hinterauer*” meinte hiezu schon
1976: Sollte die Bestimmung des Art. 133 Z 4 B-VG in absehbarer Zeit nicht fal-
len, miite im Interesse eines wirksamen Rechtsschutzes iberpriift werden, ob
die Bestimmung weiterhin formal auszulegen ist, oder ob ihr nur dann Rechnung
getragen ist, wenn die der Kommission angehorigen Organwalter eine richter-
ihnliche Stellung tatsichlich und nicht nur formal innehaben. Was Hinterauer in
einen Konditionalsatz kleidete, ist lingst eine conditio sine qua non geworden.
Sind ,,civil rights* oder ,strafrechtliche Beschuldigungen® von einer Kommis-
sion mit richterlichem Einschlag zu beurteilen, wird die materielle Richterquali-
tit dieser Organe durch Art. 6 MRK und damit verfassungsrechtlich geboten.

3. Als dritter Problemkreis — den ich erdrtern mochte — présentieren sich die oster-
reichischen Vorbehalte zur MRK.

3.1. Der Vorbehalt zu Art. 6 MRK hat bisher kaum zu Problemen, ja kaum zu Erorte-
rungen gefithrt. Ob dies fiir die Zukunft weiter so bleiben wird, ist natiirlich noch
nicht abzusehen. Das Offentlichkeitsgebot des Art. 6 Abs. 1 MRK wurde von
der Kommission?") dahin verstanden, daB das Gericht nicht nur bei der rechtli-
chen Beurteilung, sondern auch bei der Wiirdigung der Tatsachen 6ffentlich zu
verfahren habe. Im Fall Ringeisen hat der EuGMR mit Urteil vom 16.7.19713%
jedoch den fiir Osterreich giinstigen Standpunkt eingenommen, daB sich der
Vorbehalt zu Art. 6 MRK nicht nur auf Gerichte im Sinne des Art. 90 B-VG,
sondern auch auf Tribunale erstreckt?). Ob durch diese Ansicht allerdings auch
Fille abgedeckt sind, in denen Gerichte (Tribunale) von einer Gffentlichen
(miindlichen) Verhandlung in groBerem MaBe Abstand nchmen konnen, als
dies im Zeitpunkt des Ausspruches des Vorbehaltes zuldssig war?¥, bleibt abzu-
warten. Allerdings sprechen die Urteile des EuGMR in den Fillen Pretto vom
8.12.19823), Axen vom 8.12.1983%) und Sutter vom 22.2.1984% eher fiir ein
zuriickhaltendes Verstindnis des Europiischen Gerichtshofes zum Offentlich-
keitsgebot3®): Auf den ersten Blick scheine Art. 6 Abs. 1 MRK insoweit strenger
als Art. 14 Abs. 1 des Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politische
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Rechte, wo vorgesehen ist, da3 das Urteil 6ffentlich bekanntgemacht werden
muB. In zahlreichen Mitgliedsstaaten des Europarates seien jedoch seit langem
aufler der miindlichen Verlesung andere Wege bekannt, um die Entscheidung
ihrer Gerichte bekanntzumachen, etwa die Niederlegung bei einer der Offent-
lichkeit zugénglichen Kanzlei. Die Verfasser der Konvention kénnten diesen
Umstand nicht iibersehen haben, wenn auch die Absicht ihm Rechnung zu tra-
gen, weniger deutlich hervortrete, als dies in den Materialien der Fall sei’®).

3.2.1. Der eher diirftige Inhalt der Vorbehaltstexte hat wiederholt die kritische Be-
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merkung ausgelost, daB Osterreich mit groBem Optimismus der Konvention
beigetreten ist*?).Bei der Abfassung des Vorbehaltes aus AnlaB des Beitrittes
Osterreichs zum UN-Pakt iiber die zivilen und politischen Rechte*D zeigte sich
Osterreich bereits wesentlich vorsichtiger und sprach einen ausdriicklichen
Vorbehalt insbesondere hinsichtlich des Finanzstrafrechtes aus, obwohl be-
kanntlich eine Ratifikation der Weltpakte im Verfassungsrang nicht stattfand.
Zu diesem Vorgehen sah sich Osterreich offensichtlich deshalb veranlait, weil
der Verfassungsgerichtshof zunéchst mit Erkenntnis ViSlg. 4049/1961 ausge-
sprochen hatte, daB das am 4. Juli 1958 kundgemachte und am 1. Janner 1959
in Kraft getretene Finanzstrafgesetz*? vom Vorbehalt zu Art. 5 MRK nicht er-
faBt sei. Wohl ging der Verfassungsgerichtshof mit Erk. V{Slg. 5021/1965 von
dieser Aussage ab und meinte, daB durch den Vorbehalt das System des Ver-
waltungsstrafrechtes in seiner herkdmmlichen Art im wesentlichen erhalten
werden sollte, gleichgiiltig in welchem Gesetz diese MaBnahmen enthalten
seien, wenn sie nur mit den in den Verwaltungsverfahrensgesetzen vorgesehe-
nen MaBnahmen des Freiheitsentzuges iibereinstimmten. Das hinderte jedoch
nicht, daB der Verfassungsgerichtshof am 3. Dezember 1984 mit Erkenntnis G
24u.a./1983 in einem Gesetzespriifungsverfahren nochmals die Entstehungs-
geschichte des Vorbehaltes priifte, was ihn schlieBlich zu dem Ergebnis fiihrte,
daB das Finanzstrafgesetz vom Vorbehalt nicht erfaBt ist. Diese Entscheidung
belastet den Gesetzgeber mit einer konventionskonformen Neuregelung, die
Modellcharakter auch fiir sonstige Verwaltungsbereiche haben konnte*?),

Mit der Tragweite des Vorbehaltes an sich befaBten sich Lehre und Rechtspre-
chung zu wiederholten Malen, was die folgenden Hinweise illustrativ zeigen
moégen. Schantl-Welan*) vermeinten, daB es nicht weniger als vier Ausle-
gungsmoglichkeiten gebe:

aa) Der Vorbehalt erfasse lediglich die MaBnahmen, die in den Verwaltungs-
verfahrensgesetzen 1950 selbst abschlieBend geregelt seien.

bb) Der Vorbehalt erfasse zusitzlich jede MaBnahme, die in den Verwal-
tungsverfahrensgesetzen 1950, wenn auch ohne Festlegung der tatbe-
standsméBigen Voraussetzungen enthalten ist, soferne diese vor Abgabe
des osterreichischen Vorbehaltes — dem 3. September 1958 — erlassen
wurde.



3.2.2,

cc) Der Vorbehalt erfasse auch spéter erlassene Regelungen.

dd) Es geniige bereits, daf die MaBnahme auch in den Verwaltungsver-
fahrensgesetzen 1950 geregelt ist, selbst wenn sie in einem anderen Ge-
setz — wann immer — erlassen werde, soferne sie nur mit den in den Ver-
waltungsverfahrensgesetzen 1950 enthaltenen MaBnahmen deckungs-
gleich sei.

Der ersten Auslegungsvariante entsprach die Rechtsansicht, die vom Verfas-
sungsgerichtshof in dem bereits ztierten Erk. ViSlg. 4049/1961 vertreten
wurde. Eine systemwahrende Auslegung des Vorbehaltes lag dem ebenfalls
bereits zitierten Erk.VfSlg. 5021/1965 zu Grunde, in welchem der Verfas-
sungsgerichtshof jedoch keine Stellungnahme zur Frage bezog, wann ein sol-
ches Gesetz erlassen sein miiBte; da erinsoferne jedoch zum Erk. ViSlg. 4049/
1961 keine abweichenden Aussagen tétigte, wird man eine Zuordnung des
jiingeren Erkenntnisses zur Auslegungsvariante bb) vornehmen kénnen. Eine
Ausweitung der Aussage findet sich jedoch im Erk. ViSlg. 8234/1978, das
zum Ausdruck brachte, daB der Vorbehalt seinem Sinnenach jedenfalls
auch jene Gesetze umfasse, die nach Erklérung des Vorbehaltes erlassen wur-
den, wenn sie keine nachtrégliche Erweiterung jenes materiell-rechtlichen Be-
reiches bewirken, der durch die Abgabe des Vorbehaltes ausgeschlossen wer-
den sollte*?). Schantl-Welan, vermeinen, daB mit dem Wort ,,jedenfalls® der
Verfassungsgerichtshof einer Aquivokation zum Opfer gefallen sei, die auf ei-
nen Aufsatz Ermacoras*® zuriickgehe, der sich mit der Entscheidung der
EMRK vom 15.12.1961, Nr. 1047/1961, befaBte und den Begriff ,,jedenfalls*
wohl auch gebrauchte, nicht aber — wie Schantl-Welan betonen — im Sinne
von ,,mindestens“ wie ihn der Verfassungsgerichtshof zu verstehen scheine.

Auf diffizilere Fragen einzugehen, was durch den Vorbehalt nach der Judika-
tur des Verfassungsgerichtshofes abgedeckt wird, mochte ich mir hier versa-
gen.

Die Auseinandersetzung mit der Reichweite des Vorbehaltes ist aber offen-
kundig keineswegs abgeschlossen*?).

Diese Entwicklung der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zeigt ei-
ne gewisse Parallelitéit zur Haltung der StraBburger Organe zum Vorbehalt, die
in folgenden Entscheidungen zum Ausdruck kommt:

Die Kommission vertrat zunichst in der Entscheidung 1047/1961 vom 15.12.
19614®) die Ansicht, daB der Verweisung auf § 10 VStG 1950 die Bedeutung
zukomme, der Vorbehalt umfasse alle Straftatbestinde, die in materiellen Ver-
waltungsvorschriften enthalten seien.
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4.

Sie auBerte sich weiter in Appl. 2452/1962 vom 18.12.1963%, daf3 der Vorbe-
halt auch das Verfahren umfasse, das zur Verhingung der freiheitsentziehen-
den MaBnahmen fiihre, wenngleich der Vorbehalt Art. 6 MRK nicht erwihne.

In Appl. 2432/1965°" fiihrte die Kommission weiters aus, daB der Gegen-
stand der StVO 1960 im wesentlichen gleich sei mit der friiheren Regelung der
StraBenpolizeiordnung 1947; demnach kime der StVO nicht die Wirkung ei-
ner nachtraglichen Erweiterung jenes Gegenstandes zu, der durch den Vorbe-
halt von der MRK ausgenommen werden sollte.

Mit Erk. vom 25.2.1982 erwog der EuGMR schlieBlich im Fall Campbell und
Cosan®Y, daB die spétere Vorschrift nicht mehr als die bloBe Wiederinkraftset-
zung einer bedeutungsgleichen fritheren Bestimmung sei und daher nicht wei-
ter gehe als das Gesetz, das bei Erklarung des Vorbehaltes bereits in Kraft war.

Im Fall Appl. 8998/1980°? restringierte die Kommission mit Entscheidung
vom 3. Mérz 1983 ihre Rechtsprechung auch zum 6sterreichischen Vorbehalt
zu Art. 5 der Konvention und erklérte unter Berufung auf Art. 64 der Konven-
tion, daB der Vorbehalt auf Fille beschrinkt sei, in denen die Verfahren nach
den Verwaltungsverfahrensgesetzen auf solche Deliktstatbestinde angewen-
det werden, die zum Zeitpunkt der Ratifikation der Konvention durch Oster-
reiclsl3(3. Dezember 1958) ihrem Wesensgehalt nach bereits in Geltung stan-
den®.

Damit zeichnet sich ab, daB die zunéchst expandierende Judikatur zum Vorbe-
halt an einer Wende angelangt ist, die — um einen terminus technicus der
StraBburger Organe zu verwenden — einen cautious approach in Richtung ei-
ner Einschrinkung der unter den Vorbehalt fallenden Tatbestinde aus der
Sicht des ,,Effet utile* einleiten diirfte und eine uneingeschrinkte Konven-
tionsanwendung fiir neue Tatbestinde gebietet.

Damit scheint mir der Zeitpunkt gekommen, die wichtigsten autonomen Begriffe
der Konvention, wie sie sich derzeit prisentieren, zu umschreiben. Ich beschrinke
mich hiebei bewuBt auf die Begriffe ,,civil rights“ und ,,strafrechtliche Beschuldi-
gungen® sowie ,,gerichtliche Kontrolle“. Als gemeinsamer Ansatzpunkt fiir die au-
tonome Begriffsermittlung ist die wiederholte Aussage zu werten, daB die Konven-
tion ein ,,lebendes Instrument* ist, und ,,im Lichte heutiger Bedingungen interpre-
tiert werden muB“*%), Dazu tritt der Grundsatz der , Effektivitat* des Grund-
rechtsschutzes*), der als Grundsatzentscheidung der Konvention in jeden ihrer
Bereiche durchschligt.

4.1. Zunéichst nun zum autonomen Begriff der ,,civil rights“:
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411 Vorerstwurden von der Kommission hierunter nur privatrechtliche Anspriiche
im Sinne der klassischen Unterscheidung zwischen privatem und 6ffentlichem
Recht verstanden’®), Mit Urteil vom 16. Juli 1971 fiihrte der EuGMR im Fall
Ringeisen®”) jedoch aus, damit Art. 6 Abs. 1 auf einen Streitfall Anwendung
finde, sei nicht erforderlich, daB beide Parteien des Rechtsstreites Privatperso-
nen sind, wie dies die Mehrheit der Kommission meine. Die Textauffassung
des Art. 6 Abs. 1 gehe viel weiter; der franzosische Wortlaut umfasse jedes
Verfahren, dessen Ausgang fiir Rechte und Verpflichtungen privatrechtlicher
Natur ,,déterminant® d.h. ,entscheidend”, andere ilbersetzten mit ,,bestim-
mend®, eine dritte Variante las dies als ,,von Bedeutung®, sei’®). Im Golder-
Utteil vom 21. Feber 1975 gelangt der EuGMR sodann zu dem Ergebnis,
daB Art. 6 Abs. 1 MRK jedermann das Recht gewéhrleiste, iiber jede Streitig-
keit in bezug auf seine zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen ein Ge-
richt anzurufen, woraus u.a. folge, daB sich auf diese Bestimmung auch derje-
nige berufen kann, der einen Angriff auf die Ausiibung seiner Rechte fiir unzu-
lassig halt und behauptet, keine Moglichkeit gehabt zu haben, diese Frage ei-
nem Gericht zu unterbreiten, das den Anforderungen des Art. 6 Abs. 1 ge-
niigt®. Mit Urteil vom 23. Juni 1981 im Fall Le Compte Van Leuven und De
Meyere®)) betonte der Gerichtshof sodann, Art. 6 gebe sich nicht mit einem lo-
sen Zusammenhang oder mit entfernten Auswirkungen zufrieden. Die zivil-
rechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen miiBten vielmehr Gegenstand der
Streitigkeit, der Ausgang des Verfahrens miisse fiir ein solches Recht ,unmit-
telbar bestimmend sein®. Im Fall Konig hatte der Gerichtshof mit Urteil vom
28.6.19782 bereits betont, daB nicht der Anspruch auf die Erteilung einer Er-
Jaubnis®?, sondern vielmehr der allféllige Entzug einer bestehenden Erlaubnis
und der damit verbundene Verlust, Titigkeiten auf Grundlage privatrechtli-
cher Vertrige auszuiiben, maBgeblich sei®. Im Bericht der Kommission vom
8. Oktober 1983 zum Fall Albert Benthem5 wird sodann betont, daB noch
immer groBe Unsicherheit iiber den Anwendungsbereich des Art. 6 herrsche
und die Mitgliedsstaaten der Konvention dringend préziserer Aussagen be-
diirfen. Mit dem gleichen Ziel hat die Kommission auch die Flle von Matle
1.2.96), Feldbrugge®” und Deumeland®® vor den EuGMR gebracht undin Be-
richten vom 8. und 9. Mai 1984 die Meinung vertreten, daB bei der Anwen-
dung des Art. 6 ,behutsam“ vorzugehen sei, weil dieser keine geniigende
Grundlage biete, weite Bereiche der Hoheitsverwaltung einer gerichtlichen
Kontrolle zu unterwerfen. AuBerdem bestiinde die Gefahr, da die Garantie
des Art. 6 verwissert wiirde, wenn sein Anwendungsbereich zu sehr erweitert
werde. Eine Anwendung des Art. 6 auf Sozialversicherungsverfahren wirde
eine erhebliche Ausweitung des Anwendungsbereichs des Art. 6 bedeuten,
was mit dem Prinzip des ,,cautious approach unvereinbar wére®”). In dem be-
reits erwihnten Bericht zum Fall Benthem vom 8. Oktober 1983 verwies die
Kommission bereits darauf, daB Art. 6 nicht eine Gerichtskontrolle der Ver-
waltung als solche vorsehe; wenn dem so wire, hitten niamlich die Vertrags-
staaten bei der Ratifizierung der Konvention diesbeziiglich sicherlich Vorbe-
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4.1.2.

54

halte erklért. Es sei eine Tatsache, daB die Rechtssysteme vieler Mitgliedstaa-
ten nach wie vor auf der Unterscheidung zwischen offentlichem und privatem
Recht aufgebaut seien, sodaB es weitreichende Konsequenzen hétte, wenn die
Verwaltung allgemein einer gerichtlichen Kontrolle unterstellt wiirde. Ande-
rerseits sei jedoch zu erwigen, daB3 die Verwaltung zunehmend in die individu-
elle Freiheit eingreife.

Hieran kniipft die Meinung der Kommissionsminderheit an, die im Bericht die
Ansicht duBert, daB ,civil rights“ immer dann anzunehmen seien, wenn ein
Verfahren individuelle Rechtsanspriiche nach innerstaatlichem Recht zum
Verfahrensgegenstand habe und mit dem Verfahren in den Bereich allgemei-
ner individueller Freiheit eingegriffen werde, sei es nun in eine berufliche oder
sonst gesetzlich erlaubte menschliche Aktivitat. Entgegen dieser von Melchior
und Frowein formulierten Minderheitsmeinung, fordert das Einzelvotum Er-
macoras, daB der Begriff der civil rights nach der klassischen Methode der Un-
terscheidung zwischen Zivilrecht und 6ffentlichem Recht abgegrenzt werden
sollte. Das Sondervotum Sperdutis verweist schlieBlich darauf, daB eine unter-
schiedliche Behandlung von Verfahren zur Erteilung und zur Entziehung be-
hordlicher Bewilligungen juristischer Logik zuwiderlaufe.

Die endgiiltige Ermittlung der Bedeutung des autonomen Konventionsbegrif-
fes der ,civil rights“ durch die StraBburger Organe ist fiir die dsterreichische
Rechtslage jedoch eher von sekundérer Bedeutung, solange man nicht daran
zweifelt’"), daB die nachpriifende Kontrolle des VwGH in Fillen, in denen
kein Tribunal entschieden hat, geniigt. Tritt aber der Zweifelsfall tatséichlich
ein, so wire ohnedies eine grundsitzliche Neuregelung notwendig. Die
Grundsatzfrage, ob die Rechtskontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof
Art. 6 MRK entspricht, ist aber bereits mit den Erk. ViSlg. 5100 und 5102/
1965 aufgebrochen. Mit diesen Erkenntnissen fiihrte der Verfassungsgerichts-
hof aus, daB verfassungsrechtliche Bedenken aus drei Erwégungen entstehen
konnten:

a) daB nur eine Nachpriifung stattfinde
b) daB nur kassatorisch entschieden werde
¢) daB keine volle Sachverhaltspriifung gewahrleistet sei.

Alle drei Bedenken wurden jedoch als nicht zutreffend erachtet. Der Verfas-
sungsgerichtshof erklirte, daB die Konvention eine unmittelbare Entschei-
dung durch Gerichte (=Tribunale) nicht erfordere, es geniige, wenn letzten
Endes Gerichte zur Entscheidung berufen seien. Auch in der (nur) kassatori-
schen Entscheidungstitigkeit der Gerichtshofe des offentlichen Rechts liege



keine Schwierigkeit, da die Verwaltungsbehorden den der Rechtsanschauung
der Gerichtshofe entsprechenden Rechtszustand unverziglich herzustellen
hitten. SchlieBlich sei der Verfassungsgerichtshof, wenn auch nur bezogen auf
die Priifung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte, in der Sachverhalts-
priifung iiberhaupt nicht beschrénkt; §§41 und 42 VwGG sei konventions-
konform auszulegen, diese Bestimmungen seien einer solchen Handhabung
auch zugénglich.

Spatestens mit dem Ringeisen-Urteil war aber auch klar, daB mit der formal-
organisatorischen Abgrenzung, wie sie sich aus dem Trennungsgebot des Art.
94 B-VG ergibt und der Terminologie des B-VG: nimlich des Art. 10 Abs. 1Z
6, der von ,,Zivilrechtssachen“, des Art. 15 Abs. 9, der von wZivilrecht“ und
schlieBlich der Art. 87 a Abs. 1, 90 Abs. 2 und 92 Abs. 1, die von ,,Zivilrechts-
sachen“ sprechen, nicht das Auslangen gefunden wird. Das zweigleisige Ver-
fassungskonzept des B-VG, dessen materiell-rechtlicher Gehalt vom Verfas-
sungsgerichtshof aus den Kompetenztatbestinden im Wege der Versteine-
rungstheorie erschlossen und dessen formell-organisatorische Bedeutung dar-
in gesehen wurde, daB es sich um ,, Zivilrechtssachen“ nur bei Angelegenheiten
handle, deren Vollzichung den Gerichten durch einfaches Gesetz zugewiesen
ist’V), wurde mit dem Begriff der ,civil rights* des Art. 6 MRK? konfrontiert.
Die Unterschiedlichkeit der Begriffszuordnungen geht wohl darauf zuriick,
daB das Konzept des B-VG in der monistischen Auffassung Kelsens wurzelt 9,
der eine Unterscheidung von offentlichem und privatem Recht als rechtsin-
haltliche Differenzierung jedenfalls urspriinglich ablehnte, weil es sich dabei
um metarechtliche Gesichtspunkte handle’. Zu einer rechtstheoretischen
Auseinandersetzung ist in diesem Rahmen weder Zeit noch Ort; fiir den Kon-
ventionsbegriff der , civil rights® ist aus einer solchen — zumindest vorliufig —
nichts Entscheidendes zu gewinnen. Die grofite Sachnéhe diirfte jedoch zur so-
genannten verfeinerten Interessentheorie Nawiaskys™) bestehen, wonach es
auf die Wertung ankommt, die der Gesetzgeber in der Rechtsnorm selbst vor-
genommen hat. Nach Schiffer’® bietet gerade sie das bisher einzig brauchbare
Kriterium und ist demnach vom methodischen Standpunkt her einwandfrei,
weil sie in der Erkenntnis, daB der Dualismus von 6ffentlichem und privatem
Recht im Rechtsinhalt begriindet sei, nur den rechtsimmanenten Gesichts-
punkt zuldBt und sich zur Sinnermittlung auch der teleologischen Auslegungs-
methode bedient”), Schiffer’® meint, die Theorie Nawiaskys erhelle, da der
Dualismus von 6ffentlichem und privatem Recht nicht rechtswesentlich son-
dern historisch bedingt sei. Dieses dualistische Konzept sei ja gegen Ende des
Mittelalters aus dem Rémischen Recht in das kontinental-europdische Rechts-
denken iibernommen worden. Schiffer’ zieht aus all dem die Konsequenz,
daB durch den Konventionsbegriff der ,,civil rights“ auch der Trennungsgrund-
satz des Art. 94 B-VG eine materiell-rechtliche Grundlage gefunden habe.
Diese Ansicht iibergeht jedoch, daB es sich bei Art. 94 B-VG um eine wesens-
miéBig anders gelagerte staatsrechtliche Grundsatzentscheidung handelt, die
ausschlieBlich eine formal-organisatorische Gewaltenteilung zum Ziel hat, oh-

55



ne irgendeine rechtsinhaltliche Position zu beziehen. Aber auch die MRK ak-
zeptiert die formelle Zuordnung von Materien, die als ,,civil rights“ zu werten
sind, zum Verwaltungsrecht, ist also auch insoferne in keinem Konflikt zum
Trennungsgrundsatz. Die Unvertréglichkeit der inhaltlichen Aussagen des
Art. 6 MRK und der formal-organisatorischen Aussagen des Art. 94 B-VG er-
gibt sich letztlich aus der ,,Rechtswegsperre® des Art. 94 B-VG einerseits und
dem ,,Rechtswegegebot“ der MRK andererseits.

Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes hat dem Ringeisen-Urteil
sodann mit dem Erkenntnis V{Slg. 7492/1975 Rechnung getragen, nahm dar-
in aber gleichzeitig eine Eingrenzung des Begriffes ,,Zivilrecht“ im Sinne des
Art. 6 MRK dahin vor, daB es nicht darauf ankéme, ob der Ausspruch der Ver-
waltungsbehorde fiir die Zivilrechtslage von Bedeutung sei, sondern darauf,
ob der behordliche Abspruch entweder zivile Rechte oder Verpflichtungen un-
mittelbar zum Gegenstand habe oder ob er die rechtliche Voraussetzung fiir
die Wirksamkeit solcher Rechte und Verpflichtungen betreffe. Auf dieses Ur-
teil stiitzt sich in der Folge die ,,standige Rechtssprechung” des Verfassungsge-
richtshofes®?), ohne daB die in StraBburg weiter schwelende Frage, was unter
»civil rights“ letztlich zu verstehen ist, irgendwelche Bedeutung erlangte. Nach
der mit ViSlg. 5100/1965 begonnenen und — auch im Zusammenhang mit
dem Ringeisen-Fall — wiederholten Rechtsprechung? ist dies auch durchaus
verstidndlich, da ja schon das ebenzitierte Erkenntnis die Aussage enthielt, da3
dem Anspruch des Art. 6 MRK auf ein ,,gerichtliches Verfahren“ durch die
nachpriifende Kontrolle des Verfassungs- und Verwaltungsgerichtshofes Ge-
niige getan sei. Da mit dem Ringeisen-Erkenntnis auch Kollegialbehorden im
Sinne des Art. 133 Z 4 B-VG die Tribunal-Qualitit attestiert worden war,
schien die Rechtslage so oder so abgesichert, vorausgesetzt, daB die die Ver-
waltungsrechtsprechung ausiibenden Kollegialsenate den Erfordernissen des
Art. 6 MRK entsprechen, also Tribunale im Sinne dieser Verfassungsbestim-
mung sind. Darauf wird noch zuriickzukommen sein.

4.2. Fir den Bereich der Verwaltungsstrafsachen ist alles wesentlich komplizierter.

Auch hier stellt sich zuerst die Frage, welcher Inhalt dem autonomen Begriff
strafrechtlicher Beschuldigungen im Sinne der Konvention nach der Rechtspre-
chung der StraBburger Organe zukommt:

4.2.1. Mit der Entscheidung vom 3. Mérz 1983 in der bereits zitierten Beschwerde-
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sache 8998/80%) umschreibt die Kommission zusammenfassend die Krite-
rien, nach denen zu beurteilen ist, ob eine Bestimmung eine ,strafrechtliche
Anklage” im Sinne von Art. 6 darstelle, durch Verweisung auf die Aussagen,
die in den Urteilen des EuGMR in den Féllen Engel vom 8.6.1976%3), Deweer
vom 27.2.1980%% und Adolf vom 26.3.19828% getroffen wurden. Der Ge-



richtshof habe unterstrichen, daB die Ausdriicke ,strafrechtliche Anklage*
(»criminal charge®, ,,accusation en matiére pénal“) und ,wegen einer straf-
rechtlichen Handlung angeklagt* (,,charged with a criminal offence®, ,,accusé
de 'une infraction®) nicht auf der Grundlage ihrer Bedeutung im innerstaatli-
chen Recht, sondern so auszulegen sind, daB ihnen im Konventionszusam-
menhang eine ,,autonome* Bedeutung zukommt. Die Rechtslage in dem be-
treffenden Staat sei sicherlich von Bedeutung, stelle jedoch lediglich den Aus-
gangspunkt fiir die Beurteilung dar, ob zu einem bestimmten Zeitpunkt eine
_strafrechtliche Anklage* gegen eine Person vorliege, oder ob diese Person
,einer strafrechtlichen Handlung beschuldigt* werde. Die iiberragende Be-
deutung des Rechts auf ein faires Verfahren in einer demokratischen Gesell-
schaft verlange eine ,materielle“ und nicht eine formelle“ Begriffsbestim-
mung des dem Art. 6 zu Grunde gelegten Ausdrucks ,,Anklage*. DemgemaB
miisse man iiber den duBeren Anschein hinausgehen und die wirkliche Bedeu-
tung des betreffenden Verfahrens untersuchen, um festzustellen, ob eine ,, An-
klage im Sinne des Art. 6 vorliegt. Der EuGMR hat an Hand folgender Krite-
rien zwischen , strafrechtlichen“ und anderen méglichen Deliktstypen unter-
schieden:

aa) dem Vorliegen einer Kriminalstrafsache im formellen Sinn (aus der
Sicht der nationalen Rechtsordnung);

bb) der Art des Delikts;

cc) der Art und Schwere der Strafe, die der betroffenen Person droht.

Hinsichtlich des letztgenannten Kriteriums hat der Gerichtshof festgestelit,
daB in einer der Rechtsstaatlichkeit verpflichteten Gesellschaft zur ,Straf-
rechtssphire® alle als Strafe auferlegten Freiheitsentziehungen gehoren, aufer
solchen, die wegen ihrer Art, Dauer oder Vollstreckungsart keine schwerwie-
ende Beeintrichtigung darstellen. Im Urteil vom 21. Februar 1984 im Fall
7tiirk®® findet eine Auseinandersetzung mit der Frage statt, ob Ordnungs-
widrigkeitssysteme per se als ,strafrechtlich bewertet werden missen; der
EuGMR vermeint, wenn der Gesetzgeber bestimmte Handlungen aus den
Kategorien des innerstaatlichen Strafrechts ausklammere, konne dies wohlim
Interesse des Einzelnen liegen und zugleich den Geboten guter Rechtspflege
entsprechen, insbesondere soweit die Gerichte von der Notwendigkeit entla-
stet wiirden, zahlreiche weniger gewichtige VerstoBe gegen Vorschriften ver-
folgen und ahnden zu miissen. Die Konvention widerspreche den Entkrimina-
lisierungstendenzen, die — freilich in iiberaus mannigfaltigen Formen —in den
Mitgliedsstaaten des Europarats bestehen, keineswegs. Es hinge jedoch die
Anwendbarkeit der Art. 6 und 7 vom souveranen Willen der Vertragsstaaten
ab, wenn sie das Eingreifen dieser grundlegenden Bestimmungen nach ihrem
Belieben ausschlieBen konnten, indem sie ein Vergehen als ,,Ordnungswidrig-
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keit“ und nicht als ,,Straftat“ einstufen. Demnach weist der Gerichtshof darauf
hin, daB Zuwiderhandlungen, die ihren Urheber Sanktionen aussetzen, wel-
che abschreckend wirken sollen, und die meist aus Freiheits- oder Geldstrafen
bestehen, nach dem iiblichen Sprachgebrauch im allgemeinen dem Strafrecht
zufallen. Mogen die GeldbuBen in mancher Hinsicht weniger belastend er-
scheinen als Freiheitsstrafen, so hitten sie dennoch den Charakter einer Be-
strafung beibehalten, durch den sich strafrechtliche Sanktionen gewdhnlich
auszeichnen.

Unter Anwendung der im Urteil Engel entwickelten Grundsitze ist der Ge-
richtshof im Urteil vom 26.6.1984 im Fall Campbell & Fell®”) sogar zur Aussa-
ge geschritten, daB die Verschiebung der vorzeitigen Entlassung eines Haft-
lings wegen disziplindrer Vergehen in der Haft eine materielle Strafe darstelle
und das diesbeziigliche Verfahren als strafrechtliches Verfahren anzusehen sei.

Auch vor dieser Rechtsprechung des EuGMR war jedoch bereits unschwer zu
erkennen, daBl der materielle Gehalt des Konventionsbegriffes ,,strafrechtliche
Beschuldigung® tief in den Kernbereich des osterreichischen Verwaltungs-
strafsystems hineinreicht. Die logische Konsequenz war, daB die Absicherung
in einem Vorbehalt zu Art. 5§ MRK gesucht wurde. Was ist aber rechtens, wenn
die expandierenden Staatspflichten neue Verwaltungstatbestinde bedingen?
Ohlinger fiihrt dies zu dem bereits eingangs wiedergegebenen Resiimee, daB
das Verwaltungsstrafrecht nicht mehr zeitgem#B ist:

Die wichtigste Aufgabe im gegenwirtigen Zeitpunkt sei, iiber die Reformstra-
tegien Klarheit zu gewinnen. Es sei naheliegend, fiir das materielle Verwal-
tungsstrafrecht Alternativen zu den bestehenden StrafmaBnahmen zu su-
chen®®,

Solche sind durchaus denkbar, wenn man auch bisher hievon kaum legisti-
schen Gebrauch gemacht hat. Warum sollten nicht Kraftfahrer nach mehrfa-
cher Ubertretung der StVO — Vormerkungen kénnten auf einer Allonge des
Fihrerscheines erfolgen — zu einer Nachschulung und Priifung bei sonstigem
Entzug des Fiihrerscheines verhalten werden kénnen. VerstoBe gegen die Ge-
werbeordnung kénnten damit beantwortet werden, daB fiir bestimmte Zeit ein
gewerberechtlicher Geschiéftsfiihrer eingesetzt wird. Diese Beispiele lassen
sich vervielfachen, wenn auch nicht alles auf solchem Wege erfaBbar ist.

Hinzu tritt zwangsléufig die Frage, welche verfahrensrechtlichen MaBnahmen
zulassig und notwendig sind, um der Konvention zu entsprechen. Szymanski®?
hat am 9. Osterreichischen Juristentag die Einfithrung einer neuen Verfah-
renstype angeregt, die bei Tatbestdnden, die unter der Grenze einer ,,straf-
rechtlichen Beschuldigung® liegen, anzuwenden sein soll; diese neue Verfah-



rensart sollte zumindestens einen Teil der Garantien des Art. 6 MRK gewihr-
leisten und durch ein neues Zusatzprotokoll zur MRK abgesichert werden. Ob
dies realistisch ist, vermag ich nicht zu beurteilen, glaube aber, daB es einer sol-
chen — volkerrechtliche Vertriige erfordernden — Vorgangsweise gar nicht be-
darf.

4.3. Dienaherliegende Losung der Verfahrensfrage fiihrt allerdings zu den Kollegial-
behorden nach Art. 133 Z 4 B-VG, bzw. dem Tribunal im Sinne der Konvention.

Die Tribunalwertigkeit des entscheidenden Organs ist hiebei die erste Frage, die
zweite Frage ist, ob eine nachpriifende Kontrolle durch ein Tribunal ausreicht
oder ob ein konventionskonformes Vorgehen gebietet, da eine strafrechtliche
MaBnahme nur von einem Tribunal verhiingt werden darf. Die dritte Frage ist,
ob es ausreicht, wenn die verfahrensrechtlichen Vorschriften vorsehen, daB der
Betroffene die Entscheidung eines Tribunals verlangen, auf ein solches Verfah-
ren aber auch verzichten kann.

Unvorgreiflich der zweiten Frage, die sich nach der Rechtsprechung der Straf-
burger Organe und des Verfassungsgerichtshofes — jedenfalls nicht allgemein®”
— stellt®)) und der dritten Frage®?), ist zunachst zu beantworten, ob den Osterrei-
chischen Verwaltungsrechtsprechungsorganen, d.s. insbesondere dem Verwal-
tungsgerichtshof und den Kommissionen nach Art. 133 Z 4 B-VG, Tribunalqua-
litdt zukommt.

4.3.1.1. Hiezu ist einleitend festzuhalten: Art. 6 gebietet fiir ,,civil rights“ und fir
strafrechtliche Beschuldigungen die Gewahrleistungen von Rechtsschutz
durch Tribunale unter Einhaltung qualifizierter Erfordernisse. Schon Art. 13
MRK ordnet allgemein an, daB gegen die Verletzung der in der Konvention
festgelegten Rechte die Moglichkeit einer wirksamen Beschwerde bestehen
muB. Mit Urteil vom 23.2.1982 hat der EuGMR im Fall Sporrong und
Lénnroth?®) ausgesagt, daB die Verpflichtung des Art. 13 MRK von Art. 6
aufgesogen wird, da dessen Anforderungen an sich die strengeren sind. Art.
6 enthalt implizit somit auch das Gebot einer wirksamen Beschwerdemog-
lichkeit.

Nach der Rechtsprechung des EuGMR** verdienen des weiteren allein sol-
che Einrichtungen die Bezeichnung ,, Tribunal®, die sich nicht nur hinsicht-
lich ihrer Gerichtsfunktion auf das Gesetz berufen konnen, sondern noch ei-
ne Reihe anderer Kriterien erfiillen, wie Unabhangigkeit sowohl gegeniiber
der Exekutive als auch gegeniiber den jeweiligen Verfahrensbeteiligten, be-
stimmte Amtsdauer der Mitglieder, und Einhaltung der durch die Konven-
tion gebotenen Verfahrensgarantien. Im Urteil Deweer vom 27. Feber
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1980 verwies der EuGMR darauf, daB Art. 6 Abs.1 weder bei zivilrechtli-
chen Streitigkeiten noch bei strafrechtlichen Anklagen zwischen Tatsachen-
problemen und Rechtsfragen unterscheide. Beiden kommt die gleiche aus-
schlaggebende Bedeutung fiir den Ausgang eines Verfahrens zu. Damit be-
kriftigte der EuGMR seine Aussage im Urteil Winterwerp vom 24. Oktober
19799, daB die Kompetenz zur Beurteilung sowohl von Rechts- als auch
von Sachverhaltsfragen — und damit auch der Beweiswiirdigung — unver-
zichtbare Elemente fiir die Tribunalqualitt eines Entscheidungsgremiums
bilden. Im Fall Sramek fiihrte der EuGMR mit Urteil vom 22.10.1984 unter
Berufung auf die Urteile Campbell & Fell vom 28. Juni 1984°7 und Piersack
vom 1. Oktober 1982°®) weiters aus, daB fiir die Beurteilung, ob ein Gericht
entsprechend den Erfordernissen des Art. 6 als unabhéngig angesehen wer-
den konne, auch der &uBere Anschein von Bedeutung sei. Fiir die Frage der
Unparteilichkeit eines Richters seien nicht nur subjektive Perspektiven maf3-
geblich, es miiBten auch Erwigungen funktioneller Natur angestellt und der
inneren Organisation der Behorde Rechnung getragen werden. Jeder Rich-
ter musse sich fiir befangen erkldren, von dem man berechtigterweise einen
Mangel an Unparteilichkeit befiirchten konnte®); einem englischen Sprich-
wort folgend, das bereits im Urteil Delcourt!®?) vom 17. Janner 1970 zitiert
wurde, ,,muB Recht nicht nur gesprochen werden, es muB auch sichtbar sein,
daB es gesprochen wird“. Ob es sich hiebei um Anforderungen an das Tribu-
nal oder dessen Vorgehen handelt, wurde allerdings im Piersack-Urteil inso-
ferne relativiert, als der EuGMR ausdriicklich erklérte, daB die Frage, obein
»auf Gesetz beruhendes“ Gericht eingeschritten sei, offengelassen werden
konne, da hiefiir auch die Zusammensetzung der Richterbank in jedem ein-
zelnen Verfahren zu kldren gewesen wire, bejahendenfalls weiters tiberpriift
hitte werden miissen, ob der EuGMR die Art und Weise iiberhaupt iiber-
priifen konne, in der die nationalen Gerichtsbarkeiten ihr nationales Recht
auslegen und anwenden und schlieBlich zu untersuchen gewesen wire, ob
dieses Recht seinerseits mit der Konvention iibereinstimme. DaB die Organi-
sationsgesetze aber auch maBgeblich sein konnen, wird damit jedenfalls im-
plizit ausgesagt.

Immer wiederkehrend wird von den StraBburger Instanzen aber auf die Be-
deutung des fairen Verfahrens verwiesen und betont, daB es erforderlich sei,
hinter das duBere Erscheinungsbild zu blicken und auf die dahinterliegenden
Tatsachen zu greifen. Diesen MafBstab legte der EuGMR beispielsweise im
Fall Bonisch ') an, indem er im Urteil vom 6. Mai 1985 die Neutralitéit eines
Sachverstandigen als in Frage gestellt erachtete, wenn dessen Gutachten An-
stoB zur Anklageerhebung gegeben hatte und er mit Erlaubnis des Gerichtes
an den Angeklagten und die Zeugen Fragen richten und zu deren Aussagen
im geeigneten Moment Stellung nehmen konnte, was eine unterschiedliche
ProzeBposition dieses Gerichtssachverstindigen zu einem Gutachter der



Verteidigung bewirkt htte. Dies stehe im Widerspruch zu dem einem Fair
Trial innewohnenden Prinzip der Waffengleichheit. Auch hier handeit es
sich nicht um die Einhaltung formaler Kriterien, sondern um die Wahrung
eines materiell gebotenen Verfahrensniveaus'*?.

4.3.2. Der Verfassungsgerichtshof hatte sich vor diesem Hintergrund mit der Frage
der Tribunalqualitit sowoh! hinsichtlich des Verwaltungsgerichtshofes als
auch hinsichtlich der Kollegialsenate gemaB Art. 133 Z 4 B-VG auseinander-
zusetzen.

4.3.2.1. In den bereits zitierten Erkenntnissen V{Slg. 5100 und 5102/1965 bejahte
er, daB die nachpriifende Kontrolle der zur Kassation berechtigten Gerichts-
hofe des dffentlichen Rechts den durch die Konvention gebotenen Schutz er-
fiillen. Zwar sei der Verwaltungsgerichtshof schon bisher in der Lage und
verpflichtet gewesen, Sachverhaltsmangel als Verfahrensméngel zu beseiti-
gen; der im Art. 6 Abs. 1 MRK enthaltene verfassungsrechtliche Befehl, ge-
maB dem die Entscheidung bei einem Gerichtshof liegen muB, gebiete, die
§8 41 und 42 VwGG verfassungskonform auszulegen und zu handhaben.
Der Verwaltungsgerichtshof hat sich diese Auffassung mit den Erkenntnis-
sen vom 24. Mai 1974199 und vom 15. Dezember 1978'*) zu eigen gemacht
und klargestellt, daB er konventionskonform auch tatséchlich berechtigt und
nicht nur verpflichtet ist, im Rahmen der von der Partei geltend gemachten
Beschwerdepunkte den von der belangten Behorde ihrem Bescheid zu
Grunde gelegten Sachverhalt uneingeschrénkt zu priifen. Dennoch gibt es
wenige Aussagen des Verfassungsgerichtshofes iiber deren Richtigkeit die
Meinungen in gleicher Intensitét aufeinander prallen. Um nur einige der Au-
toren zu erwahnen, seien Hinterauer'®), Klecatsky'®®, Loebenstein'"”),
Matscher'®®), Melichar'®), Pernthaler''?), Ringhofer'), Rosenzweig!2),
Walter!™®), Werner''¥), sowie zuletzt Kopetzki'™ genannt. Zusammenfas-
send kann hier hiezu nur gesagt werden, daB die Pro-Meinungen die Kontra-
AuBerungen jedenfalls der Zahl nach eher iiberwiegen. Am klarsten unter-
strichen Werner und Ringhofer die Richtigkeit der Auffassung des Verfas-
sungsgerichtshofes. Die schérfsten Gegenmeinungen stammen von Rosen-
zweig und Kopetzki. Die Ansicht des Verfassungsgerichtshofes hat jeden-
falls fiir sich, daB sie dem judicial review englischer Gerichte grundsatzlich
entspricht.

Eine Aussage zur Konventionskonformitit der nachpriifenden Kontrolle
des Verwaltungsgerichtshofes kann aus den Erkenntnissen V{Slg 5100 und
5102/1965 allerdings nur fiir ,,civil rights“-Angelegenheiten abgeleitet wer-
den. Fiir Verwaltungsstrafsachen besteht die Zasur zwischen Alttatbestan-
den, die durch den Vorbehalt abgesichert sind, und den neu — nach dem
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3. September 1958 — erlassenen Tatbesténden, die sich nicht auf eine intra-
systematische Fortentwicklung des bestehenden Verwaltungsstrafrechts be-
rufen kénnen. DaB neue Straftatbestinde, in denen freiheitsentziehende
MaBnahmen vorgesehen sind, durch die nachpriifende Kontrolle des Ver-
waltungsgerichtshofes nicht an sich abgedeckt sein kénnen, ergibt sich schon
daraus, daB es andernfalls des Vorbehalts zu Art. 5 MRK gar nicht bedurft
hitte.

Ob und wann bei neuen Verwaltungsstraftatbestinden eine nachpriifende
Kontrolle oder die originare Entscheidung durch ein Tribunal (Gericht)
durch Art. 5 MRK erlaubt bzw. geboten ist, wird der Verfassungsgerichtshof
wohl in Kiirze zu beantworten haben.

Festzuhalten ist vorlaufig, daB Art. 5 MRK an sich nur vom Entzug der Frei-
heit nicht aber vom Eingriff in andere Rechtsgiiter (zB durch Geldstrafen)
spricht und weiters, daB8 Abs. 1 lit. a des Art. 5 MRK wieder nur von der
Strafhaft als Primér- oder Ersatzarreststrafe spricht und diese nur erlaubt,
wenn sie ,,rechtméBig nach Verurteilung durch ein zustindiges Gericht“ er-
folgt.

Festzuhalten ist weiters, da sich von einer nachpriifenden Kontrolle durch
ein Tribunal verfahrensrechtliche Bestimmungen entscheidend abheben, die
einen Rechtszug gegen eine Entscheidung an ein meritorisch entscheidendes
Tribunal vorsehen. Wann die Konvention das eine oder das andere gebietet
bzw. erlaubt, ist eine Frage fiir sich. Die Tatsache, daB eine Beschwerde an
die Kommission erst nach Ausschépfung des innerstaatlichen Instanzenzu-
ges zuléssig ist, filhrt jedoch zur Konsequenz, daB es dann, wenn es in den
Hénden des Betroffenen liegt, durch die Inanspruchnahme eines Rechtsbe-
helfs (z.B. eines Einspruches) oder eines Rechtsmittels (z.B. einer Berufung)
in den GenuB eines konventionskonformen Verfahrens zu gelangen, ihm
selbst anzulasten ist, wenn er von dieser Moglichkeit keinen Gebrauch
macht!16),

Der Weg zu einem konventionskonformen Verfahren, also auch zu einer
nachpriifenden Kontrolle durch ein Tribunal, darf jedoch keinesfalls so
schwierig oder langwierig sein, daB er die Effektivitit des Rechtsschutzes in
Frage stellt oder daB die Entscheidung nicht innerhalb angemessener Frist
erfliet.

Weiter ist zu vermerken, da8 die Einrichtung von — konfentionskonformen
— Haftpriifungsverfahren jedenfalls aktuell wiirde, sobald der Verfassungs-
gerichtshof auf Grund eines vorgeschalteten Verwaltungsverfahrens gegen
den Freiheitsentzug durch Akte (verfahrensfrei ausgeiibter) verwaltungsbe-
hérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt nicht mehr unmittelbar angerufen
werden konnte.



4.3.2.2. Zur Tribunalqualitit von Kollegialbehorden nach Art. 133Z 4 B-VG hat der
Verfassungsgerichtshof ebenfalls der Rechtsprechung der StraBburger Or-
gane — wenn auch nur sukzessive — Rechnung getragen.

Schon mit Erk. V{Slg. 5684/1968 wurde die personelle Verflechtung einer
Kollegialbehorde mit obersten Organen der Vollziehung als Verletzung der
Unabhingigkeit dieser Entscheidungsgremien erkannt, da dadurch die Un-
abhingigkeit dieses Mitgliedes von der Exekutive schon begrifflich ausge-
schlossen ist. Unabhéngige Mitglieder eines ,, Tribunals* im Sinne des Art. 6
MRK miissen nach der stindigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichts-
hofes!!”) des weiteren zumindest fiir einen gewissen Zeitraum unabsetzbar
sein. Fehlt es namlich an einer (gesetzlichen) Regelung der Funktionsdauer,
besteht die grundsitzliche Moglichkeit jederzeitiger Abberufung!'®), weil die
Bestimmungen iiber die Bestellung allein die Erméchtigung zur Enthebung
des Bestellten — und sei es auch wahrend eines laufenden Verfahrens — not-
wendig miteinschlieBen'?). Als wichtigstes neues Kriterium, das Kollegial-
behdrden zu ,, Tribunalen® macht, wurde jedoch die iiber die formale Wei-
sungsfreistellung hinausgehende Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit der
Kollegialorgane gegeniiber der Exekutive festgestellt'*?). In den Erk. ViSlg,
7099/1973 und 7284/1974 wird weiters ausgesagt, dal grundsétzlich die
gebotene Unabhéngigkeit nur dann gesichert ist, wenn ein Weisungszusam-
menhang zwischen der Exekutive und den behordlichen Organen nicht ge-
geben ist und iiberdies ausreichende Vorschriften bestehen, die ein Tatig-
werden eines befangenen Organs hintanhalten. Nicht nur die subjektive,
sondern auch die objektive (organisatorische) Befangenheit ist also nach
dieser Rechtsprechung mit der Unabhéngigkeit eines Kollegialorgans unver-
traglich. Dennoch wurde die Befangenheit eines Verwaltungsorgans als kei-
ne Verletzung des verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Rechtes auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter bezeichnet. In ViSlg. 3408/1958
wurde der Meinung des Beschwerdefiihrers, im zitierten Grundrecht verletzt
zu sein, entgegengehalten, daB durch die Vorschrift des § 7 AVG 1950, die
auch im Bereich des Agrarverfahrens anzuwenden sei, die Zustandigkeits-
vorschriften nicht beriihrt werden. Die Partei habe kein Recht, ein entschei-
dendes oder an der Entscheidung mitwirkendes Organ wegen Befangenheit
abzulehnen. Eine Kollegialbehorde werde demnach nicht dadurch unzu-
stindig, daB ein befangenes Mitglied an ihrer Tétigkeit mitgewirkt habe.
Auch die richtige Zusammensetzung eines Kollegialorgans werde durch die
Mitwirkung eines befangenen Organs nicht beriihrt, wenn nicht besondere
Anordnungen eines Gesetzes dies nach sich ziehen. Diese Auffassung wurde
in einer Vielzahl weiterer Erkenntnisse beibehalten'?"). Nun kann man noch
sagen, daB diese Ansicht von dem formal-organisatorischen Gedankengut
getragen war, das das dsterreichische Verfassungskonzept urspringlich be-
herrschte. In V{Slg. 6134/1970 erklarte der Verfassungsgerichtshof jedoch,
daB auch eine Bedachtnahme auf Art. 6 MRK ausscheide. Die Begriindung
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dafiir war, daB die Materie des Grundverkehrsrechtes, die der damaligen
Entscheidung zu Grunde lag, nicht unter Art. 6 MRK falle, da eine 6ffent-
lich-rechtliche Beschrénkung keine biirgerliche Rechtssache sei. Obwohl in
der Folge der Verfassungsgerichtshof in ViSlg. 7099/1973, dem Ringeisen-
Erkenntnis folgend, Grundverkehrsangelegenheiten den civil rights zuord-
nete, griff der Verfassungsgerichtshof die Befangenheitsproblematik erst
neuerlich in der Rechtssache B 489/82 — wieder betreffend einen Grund-
verkehrsfall, ankniipfend an das Urteil des EuGMR im Fall Sramek aus der
Sicht eines VerstoBes gegen Art. 6 MRK — auf und nahm sie mit Beschluf3
vom 1. Mirz 1985 zum Anlaf der Einleitung eines Gesetzespriifungsverfah-
rens gegen die Bestimmungen iiber die Zusammensetzung der Landes-
grundverkehrsbehérde. Damit wurde in materieller Betrachtung die Frage
aufgegriffen, ob durch die Mitwirkung eines Mitgliedes eines Tribunals, das
zu einer Partei, ndmlich dem Landesgrundverkehrsreferenten, wenn auch in
seiner Tétigkeit auBerhalb des Tribunals, im Verhiltnis einer hierarchischen
Unterordnung steht, Art. 6 MRK verletzt wird. Mit Erkenntnis vom 17. Ok-
tober 1985, G 68/85 u.a., sprach der Verfassungsgerichtshof aus, daB die in
Priifung gezogenen Organisationsnormen nicht als verfassungswidrig aufge-
hoben werden, da die Verfassungswidrigkeit nicht dem Gesetz sondern dem
Vollzug anzulasten sei. Ebenfalls mit Erkenntnis vom 17. Oktober 1985 hob
der Verfassungsgerichtshof sodann in der Rechtssache B 489/82 den ange-
fochtenen Bescheid wegen Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrlei-
steten Rechtes auf ein Verfahren vor einem unabhéngigen und unparteii-
schen Tribunal im Sinne des Art. 6 MRK auf. Er vertrat ebenso wie der
EuGMR im Fall Sramek die Auffassung, da} das Tétigwerden eines Mitglie-
des der Tiroler Landesgrundverkehrsbehorde, das in seiner Eigenschaft als
Beamter des Amtes der Tiroler Landesregierung dem beamteten Grundver-
kehrsreferenten und damit einer Partei des Verfahrens dienstlich untersteht,
unter besonderen Umstanden, wie sie im Fall Sramek — im Sinne einer das
Vertrauen in die Kommission beeintrachtigenden besonderen Verflechtung
zwischen Berichterstatter der Landesgrundverkehrsbehorde (und damit ei-
nes Tribunals) und Grundverkehrsreferent — vorlagen, mit der Verfassungs-
bestimmung des Art. 6 MRK unvereinbar ist. Damit sprach der Verfassungs-
gerichtshof aus, daB Art. 6 MRK ein verfassungsgesetzlich gewéhrleistetes
Recht auf ein Verfahren vor einem unabhéngigen und unparteiischen Tribu-
nal gewihrleistet, insoferne somit unmittelbares Verfassungsrecht ist.

Rechtsdogmatisch tritt damit neben das formal-organisatorisch orientierte,
aus Art. 83 Abs. 2 B-VG erflieBende Recht auf ein Verfahren vor dem ge-
setzlichen Richter das durch Art. 6 MRK gewihrleistete verfassungsgesetz-
lich gewahrleistete Recht, da} ein auf Gesetz beruhendes Tribunal, das be-
stimmten inhaltlichen Voraussetzungen entspricht, in allen diesen Konven-
tionsbestimmung unterliegenden Angelegenheiten zu entscheiden hat. Die
Frage, ob Befangenheit eines Angehorigen eines Tribunals in die Verfas-
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sungssphire reicht'?? tritt damit in den Hintergrund, da sie kaum anders
denn als subjektiver Aspekt des Anspruches auf Unparteilichkeit des Ge-
richtes zu werten ist.

In einer gewissen Affinitit zum Recht auf ein unparteiisches Gericht steht
der ebenfalls durch Art. 6 MRK gewihrleistete Anspruch auf ein fair trial,
wie er vom OGH?? und vom VIGH* gesehen wird.

Mit den bisherigen Ausfiihrungen wurde das Thema selbstverstandlich auch
nicht annihernd erschopfend behandelt, es wurde vielmehr nur versucht, in
groben Umrissen Zusammenhénge und den Stand der bisherigen Rechtsfin-
dung aufzuzeigen. Damit spreche ich das Phanomen an, daB durch die Recht-
sprechung der Gerichtshéfe des 6ffentlichen Rechts und durch die Judikatur
der StraBburger Organe neue Rechtsbegriffe geformt, in den Strukturen auf-
gedeckt, objektiviert und in zunehmendem MaBe konkretisiert werden. Es ist
kaum anzunehmen, daB sich die Verfasser der Konvention bei der Ausarbei-
tung des Art. 6 der vollen Tragweite der getroffenen Regelung bewuB3t waren.
Es liegt naher anzunehmen, daB sich das urspriingliche (Selbst-)Verstandnis
des Art. 6 MRK auf Inhalte beschrinkte, wie sie fiir die ordentliche Zivil- und
Strafgerichtsbarkeit allgemein entwickelt waren. Bohm meinte am 9. Osterrei-
chischen Juristentag, die StraBburger Organe hitten besser den Tribunalbe-
griff auf die ordentliche Gerichtsbarkeit beschrénkt und auch den Begriff der
,civil rights® eng gehalten, wie tber ihn iiblicherweise von den Gerichten
Recht gesprochen werde. Eine solche Betrachtung hétte aber die MRK ihrer
Funktion geradezu beraubt, weil damit den nationalen Rechtsordnungen
zwangslaufig ein Freibrief ausgestellt worden wire. Meiner Meinung nach sind
sich die Konventionsorgane nach einer Anfangsperiode des Zogerns ihrer
Aufgabe zu Recht bewuBt geworden, mit der Rechtsprechung iiber die natio-
nalen Begriffe hinausgreifen und aus den materiell-rechtlichen Ansatzen, wie
sie sich in den Rechtsordnungen allgemein finden, autonome Begriffe ableiten
zu miissen. Nur diese Methode der Rechtsfindung konnte dem Sinn und We-
sen der MRK als multilateralem Vertrag gerecht werden. Bei Beruicksichtigung
des Ziels der Konvention muBSten Auffassungen entwickelt werden, die denim
Konventionstext verwendeten Termini eigenstandige Bedeutung gaben.

Die Rechtsprechung der StraBburger Organe nimmt aber dennoch auf die na-
tionalen Rechtsordnungen erkennbar Bedacht; bei Gleichwertigkeit alternativ
méglicher Losungen ist ein Konventionsverstof eher nicht zu befiirchten. Ma-
teriell wird damit — siehe den Fall Pretto'*) — ein foderalistisches Konzept im
Bereich der Grundrechtsgewihrleistungen der MRK anerkannt.

Eine Konsequenzist allerdings aus den bisherigen Ergebnissen zu ziehen: Eine
verfassungsrechtliche Verankerung des Weltpakts fiir biirgerliche und politi-
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sche Rechte ist jedenfalls fiir die hier erérterten Belange abzulehnen. Ebenso
wie der MRK ein ,,europiisches Konzept“ zu Grunde liegt, dem Osterreich,
wenn auch nur unter gewissen Schwierigkeiten, entsprechen kann, liegen dem
Weltpakt Begriffe zu Grunde, die aus dem Rechtsraum aller Vertragspartner
einschlieBlich der Staaten sozialistischer Legalitit abzuleiten sind. DaB die im
Weltpakt verwendeten Begriffe mit den in der MRK verwendeten kaum dek-
kungsgleich sind, bedarf wohl keines Beweises; wer dessen bedarf, sei auf die
einschlagige Arbeit Graefraths!?®) verwiesen.

Als nichstes Kapitel scheint mir erforderlich, auf die so bezeichnete Entlastung der
Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts — insbesondere die Moglichkeit der Ableh-
nung von Beschwerden, die dem Verfassungsgerichtshof sukzessive in zwei Phasen
eingerdumt wurde — rechtsdogmatisch einzugehen und die Situation des Verwal-
tungsgerichtshofes in rechtspolitischer Sicht anzusprechen. Damit erschlieBt sich
ein vierter Problemkreis, der das Verwaltungsverfahren mit der MRK verbindet,
zumal der letzte AnstoB zu den Novellen vom Urteil des EuGMR im Fall Zimmer-
mann und Steiner gegen die Schweiz!?”) ausging.

Zu erértern ist, ob die Ablehnung von Beschwerden durch den Verfassungsge-
richtshof an sich gegen die MRK verst68t, oder ob dadurch Belastungen des Ver-
waltungsgerichtshofes entstehen, die verhindern wiirden, da8 eine Entscheidung
in angemessener Frist erfolgt.

5.1. Zunichst zum Institut der Ablehnung allgemein:

5.11. Mit Art. IZ 10 des BVG, BGBL. 350/1981, wurde dem Verfassungsgerichts-
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hof die Moglichkeit eroffnet, die Behandlung von Beschwerden durch Be-
schluB abzulehnen, wenn sie keine hinreichende Aussicht auf Erfolg haben, so-
fern es sich um einen Fall handelt, der nach Art. 133 B-VG von der Zusténdig-
keit des Verwaltungsgerichtshofes nicht ausgeschlossen ist. Klecatsky'?®) ver-
meint, durch diese Bestimmung werde in Abhebung von allen in Osterreich
bisher geldufigen Rechtsformen die verfahrensfreie Repulsion von Grund-
rechtstrigern ermdglicht; die Wortwahl — ,, Repulsion“ zu deutsch: AbstoBen,
ZuriickstoBen — ist typisch fiir eine unreflektierte Betrachtung dieses Instituts,
das einer subtileren Betrachtung durchaus Stand hilt.

Einleitend einige Daten:

In der Zeit von 1981 bis 1983 wurde auf Grund des ersten Ablehnungstatbe-
standes die Behandlung von 535 Beschwerden abgelehnt, was ca. 20 % der
2.600 in diesem Zeitraum ergangenen Erledigungen entspricht. Obwohl es
sich durchwegs um Fille handelte, bei denen die Beschwerdevorwiirfe im we-
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sentlichen einfach-gesetzliche Rechtswidrigkeiten betrafen und die Abtretung
an den Verwaltungsgerichtshof stattfand, ist in einem nicht unbetrachtlichen
AusmaB die Ausfithrung der Rechtsverletzungen beim Verwaltungsgerichts-
hof unterblieben, sodaB es zur Einstellung des Verfahrens kam. Der Anfall
beim Verfassungsgerichtshof hatte in der gleichen Zeit eine sprunghafte Stei-
gerung erfahren: Betrug er 1979 noch 691 Fille, so fielen im Jahre 1983 1.022
Fille an.

DaB die B-VG-Novelle 1981 keine hinreichende Entlastung bewirken kénne,
war schon vor deren Inkrafttreten von Machacek ) erkannt worden. Als der
Verfassungsgerichtshof Anfang 1984 unter Hinweis auf das vom EuGMR
vom 13. Juli 1983 im Fall Zimmermann und Steiner gegen die Schweiz ergan-
gene Urteil auf die Unhaltbarkeit der Lage hinwies*?, kam es tatséchlich zu
einer raschen Reaktion, vorerst durch eine Enquete des Forum 90 und unmit-
telbar darauf durch eine umfassende Stellungnahme der Bundesregierung an
den Nationalrat!®), Die anschlieBenden parlamentarischen Gespréche fiihr-
ten zu einer prompten Gesetzwerdung einer B-VG-Novelle'?, die fiir den
Verfassungsgerichtshof eine zweite Ablehnungsmoglichkeit erdffnete, mit
welcher dessen von Anbeginn an gestellte Forderung verwirklicht wurde, Be-
schwerden ohne weitere Befassung an den Verwaltungsgerichtshof abtreten zu
kénnerlls, wenn die Klarung einer verfassungsrechtlichen Frage nicht erforder-
lich ist133),

Die in Frage stehende legistische Entscheidung des Verfassungsgesetzgebers
fithrte zu einer Reihe kritischer AuBerungen'®), wie insbesondere: dem Ver-
fassungsgerichtshof werde iiberlassen, sich die Beschwerdeflle auszusuchen,
die er behandeln will, was einem politischen Freibrief gleichkdme; es drohe ei-
ne Rechtsschutzliicke zu entstehen und es wiirde beim Verwaltungsgerichtshof
ein Mehranfall entstehen, den er nicht werde bewiltigen konnen.

Fiir ein richtiges Verstindnis der Ablehnungsregelung ist es allerdings erfor-
derlich, sich die weit zuriickreichenden Debatten iiber die notwendige Entla-
stung des Verfassungsgerichtshofes'*), die Entflechtung der Kompetenzen
der Gerichtshofe des offentlichen Rechts™® und die Divergenzenproblema-
tik®” in Erinnerung zu rufen:

Schon im Bericht des Bundeskanzleramtes, mit dem der Tétigkeitsbericht des
Verfassungsgerichtshofes fiir das Jahr 1974 dem Nationalrat vorgelegt wurde,
war auf die zunehmende Belastung des Verfassungsgerichtshofes hingewiesen
worden. In dem Bericht hieB es wortlich:

 Es werden daher Uberlegungen erforderlich sein, wie der mit dem Ausbau der
Rechtsschutzeinrichtungen verbundenen Arbeitsbelastung des Verfassungsge-
richtshofes durch organisatorische Vorkehrungen oder durch eine Neuvertei-
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lung der Zustindigkeiten zwischen den Gerichtshofen dffentlichen Rechits be-
gegnet werden kann. “

Kern der in den folgenden Jahren gefiihrten Diskussionen war die Frage, ob
die Losung im Bereich organisatorisch-institutioneller oder organisatorisch-
verfahrensrechtlicher MaBnahmen gesucht werden solle.

Als institutionelle Anderung wurde zunichst eine Veranderung des Aufbaues
des Verfassungsgerichtshofes und die Einfilhrung von Senaten erwogen, je-
doch nicht weiter verfolgt, zumal die Erfahrungen des Bundesverfassungsge-
richts in Karlsruhe gegen eine Nachahmung dieser Konstruktion in Osterreich
sprachen.

Als denkbare institutionelle Anderung wurde des weiteren die Umgestaltung
des Gerichtshofes in ein aus Berufsrichtern gebildetes Gremium iberlegt.
Auch dieser Weg erwies sich als nicht zielfiihrend. Fiir die Effizienz des Ge-
richtshofes wire ndmlich durch Berufsrichter nichts zu gewinnen, wie ein Ver-
gleich des Beratungs- und Verhandlungspensums des Verfassungsgerichtsho-
fes mit anderen Hochstgerichten zeigt %) .

Den organisatorisch-verfahrensrechtlichen Vorschldgen wurde daher wohl zu
Recht seit jeher priméres Gewicht beigemessen. Dabei wurde insbesondere die
Ubertragung von Kompetenzen des Verfassungsgerichtshofes an den Verwal-
tungsgerichtshof und eine Verdnderung des Ablaufes der Befassung mit Be-
schwerden durch die beiden Hochstgerichte erwogen.

Eine Losung ohne einen so eingreifenden Schritt, wie es eine Neuverteilung
der Aufgabenbereiche zwischen den beiden Gerichtshofen des offentlichen
Rechts ware, suchte die Regierungsvorlage 197839 durch ,,Vorschaltung® des
Verwaltungsgerichtshofes vor eine Befassung des Verfassungsgerichtshofes zu
erzielen. Sie schlug eine ersatzlose Aufhebung des Art. 144 Abs. 2 B-VGinder
damals geltenden Fassung und die Einfithrung der Moglichkeit, Beschwerden
vom Verwaltungsgerichtshof an den Verfassungsgerichtshof zur Priifung nach
Art. 144 B-VG zu iiberweisen, vor und nahm weiters in Aussicht, daB bei
gleichzeitiger Beschwerdefilhrung an beide Gerichtshofe das Verfahren vor
dem Verwaltungsgerichtshof zeitlich vor dem Verfahren vor dem Verfassungs-
gerichtshof abzufiihren sei.

Der Verwaltungsgerichtshof erachtete demgegentiber nur den Weg einer Neu-
verteilung der Kompetenzen als den einzig gangbaren und schlug vor, Be-
schwerden iiber die Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte,
die damit begriindet werden, daB ein Gesetz in unvertretbarer Weise ausgelegt
worden sei oder daB eine unzustandige Stelle oder eine unrichtig zusammenge-
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setzte Behorde entschieden habe, in den Entscheidungsbereich des Verwal-
tungsgerichtshofes zu Gibertragen.

Diesen sehr moderierten Vorschligen des Verwaltungsgerichtshofes war von
anderer Seite — so z.B. Klecatsky!*) — der wesentlich radikalere vorausge-
gangen, die gesamte Sonderverwaltungsgerichtsbarkeit gemaB Art. 144 B-VG
vom Verfassungsgerichtshof in die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtsho-
fes zu tibertragen. Einer solchen Losung steht aber entscheidend entgegen,
daB sie sich keineswegs als nahtlose Weiterentwicklung des bisherigen Rechts-
schutzsystems anbietet, ja, daB ohne ,,Urteilskontrolle” eine radikale Rechts-
schutzverschlechterung eintreten wiirde. Wihrend namlich das derzeitige Sy-
stem jedem Rechtsschutzsuchenden ermoglicht, seine verfassungsrechtlichen
Bedenken unmittelbar an den Verfassungsgerichtshof heranzutragen, woran
auch die Moglichkeit der Ablehnung nichts dndert, wiirde nach einer Ubertra-
gung der gesamten Sonderverwaltungsgerichtsbarkeit an den Verwaltungsge-
richtshof die Geltendmachung von Normbedenken nur mehr mediatisiert
iiber den Umweg moglich sein, daB der Verwaltungsgerichtshof sich diese Be-
denken selbst zu eigen macht und beim Verfassungsgerichtshof auf Normen-
priifung antragstellend auftritt!*),

Gegen alle bis zu den Entlastungsnovellen ins Spiel gebrachten Vorschlage be-
standen also schwerwiegende grundsitzliche Einwendungen. Was immer dem
1981 und 1984 eingefithrten Ablehnungssystem vorgeworfen werden mag, es
ist jedenfalls evident, daf sich keine kurzfristig zu verwirklichende bessere Lo-
sung anbot.

Man bedenke aber zusitzlich: Eine Ablehnung ist nicht zuléssig in Angelegen-
heiten, die zur alleinigen Zustindigkeit des Verfassungsgerichtshofes gehoren.
Primisse eines Vorgehens nach Art. 144 Abs. 2 B-VG idgF durch den Verfas-
sungsgerichtshof ist somit, daB der Beschwerdefiihrer, soferne er nur von sei-
nen rechtlichen Moglichkeiten Gebrauch macht, vom Verwaltungsgerichtshof
ein begriindetes Erkenntnis iiber seine Beschwerde zu erhalten hat. Daraus
folgt, daB selbst dann, wenn dem Verfassungsgerichtshof die Sonderverwal-
tungsgerichtsbarkeit abgenommen und dem Verwaltungsgerichtshof zur Gén-
ze libertragen wiirde, dies kein ,Mehr* an begriindeter Entscheidung fiir den
Beschwerdefiihrer bewirken wiirde.

Gegenstand einer moglichen Ablehnung nach dem ersten Tatbestand sind zu-
néchst Fille, bei denen behauptete Normbedenken keine hinreichende Aus-
sicht auf Erfolg haben. Insoferne hatte der Beschwerdefiihrer aber auch schon
vor der Einfithrung einer Ablehnungsmdglichkeit durch den Verfassungsge-
richtshof nur die Moglichkeit, eine Normprifung anzuregen; fiihrte diese nicht
zur Einleitung eines amtswegigen Priifungsverfahrens, so hinderte die Ant-
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wort des Verfassungsgerichtshofes auf die geduBerten Bedenken den Verwal-
tungsgerichtshof nicht, einen Normpriifungsantrag dennoch zu stellen. Im Er-
gebnis gilt gleiches auch im Falle einer Ablehnung.

Gegenstand des ersten und auch des zweiten Ablehnungstatbestandes sind des
weiteren Doppelgleisigkeiten in den Kompetenzen der Gerichtshofe des of-
fentlichen Rechts. Gerade diese fiihrten aber wiederholt zu Judikaturdiver-
genzen der Gerichtshofe, ein Phanomen, das bis dahin einer zufriedenstellen-
den Losung nicht zugefiithrt werden konnte.

Im Ergebnis zeichnet sich damit weiters ab, daB nach der hervorleuchtenden
Absicht des Verfassungsgesetzgebers seit den in Frage stehenden Novellen in
Fillen, in denen spezifische Verfassungsfragen nicht zu erértern sind, dem
Verwaltungsgerichtshof die primére Entscheidungskompetenz zugedacht ist.

5.2. Daraus ergeben sich letztlich folgende SchluBfolgerungen:

70

Das Entstehen einer Rechtsschutzliicke ist bei richtiger Anwendung der Ableh-
nungstatbestdnde ausgeschlossen.

Was zur Entlastung des Verfassungsgerichtshofes eingefiihrt wurde, erweist sich
der Sache nach als Entflechtung der durch die Rechtsprechung entstandenen
Entscheidungskonkurrenz der Gerichtshofe des offentlichen Rechts. Der
Rechtsschutz fiir den Einzelnen wurde durch das Institut der Ablehnung somit
keineswegs reduziert, sondern die Antwort bei Doppelzustindigkeit der Ge-
richtshéofe beim Verwaltungsgerichtshof konzentriert.

Auch der Vorwurf, dem Verfassungsgerichtshof werde ein Freibrief ausgestellt,
nach Gutdiinken auszuwéhlen, welche Beschwerden er entscheiden und hin-
sichtlich welcher er eine Behandlung dem Verwaltungsgerichtshof iiberlassen
wolle, ist verfehlt. Art. 144 Abs. 2 B-VG spricht zwar davon, daB der Verfas-
sungsgerichtshof die Behandlung einer Beschwerde ablehnen , kann“; eine ni-
here Betrachtung zeigt nach dem Gesagten jedoch, daB dieses ,,kann“ als ,,soll*
zu lesen ist, was dazu fiihrt, daB das durch die B-VG-Novelle 1984 komplettierte
Institut der Ablehnung der Zielsetzung entspricht, daB den beiden Gerichtsho-
fen des offentlichen Rechts Rechtsschutzaufgaben iibertragen sind, die sich nicht
iiberschneiden, sondern ergéinzen sollen.

Aus all dem ergibt sich schlieBlich: Die Ablehnung durch den Verfassungsge-
richtshof, sich mit einer Beschwerde zu befassen, ist als Entscheidungstyp weder
als Zuriickweisung noch als meritorische Erledigung zu werten. Die Ablehnung
bringt vielmehr lediglich zum Ausdruck, daB der Verfassungsgerichtshof aus den
Beschwerdeausfiihrungen keine hinreichenden Normbedenken#? und keine
spezifisch verfassungsrechtlichen Fragen entnimmt. In Richtung dieses Ver-
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stindnisses der Ablehnung weist insbesondere auch die Neufassung des Art. 144
Abs. 3 B-VG, der die Moglichkeit, eine Abtretung an den Verwaltungsgerichts-
hof zu beantragen, entscheidend ausweitet.

Nachdem das Wesen des Instituts der Ablehnung dermaBen definiert ist, kann
erortert werden, welche Bedeutung ihm, gemessen am Maf3stabder MRK und —
gegebenenfalls — aus der Sicht seiner Auswirkungen fiir den Verwaltungsge-
richtshof auch vor dem Hintergrund seiner allenfalls kiinftig erforderlichen Ent-
lastung zukommt.

5.3.1. Zunichst scheint die Moglichkeit der Ablehnung der Behandlung von Be-

schwerden durch den Verfassungsgerichtshof mit den Erkenntnissen ViSlg.
5100 und 5102/1965, wonach durch die nachpriifende Kontrolle beider Ge-
richtshofe des offentlichen Rechts dem Gebot des Art. 6 MRK entsprochen
werde, im Widerspruch zu stehen. Ein solcher Einwand wire aber offenkundig
verfehlt, da die zitierte Judikatur des Verfassungsgerichtshofes — wortlich ge-
nommen — iiberschieBend war, weil die alleinige Nachpriifung durch den Ver-
waltungsgerichtshof in Angelegenheiten des Art. 6 MRK ausreicht, ausge-
nommen Verfahren iiber freiheitsentziehede Strafen auf Grund ,,neuer” Ver-
waltungsstraftatbesténde; die Beschwerde gegen Freiheitseingriffe auf Grund
unmittelbarer Ausiibung verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsge-
walt fallen demgegeniiber in die alleinige Zustandigkeit des Verfassungsge-
richtshofes, sodaB insoferne eine Ablehnung gar nicht in Frage kommt. Aus
der Sicht der Konvention kann die Ablehnung der Befassung mit Beschwerden
durch den Verfassungsgerichtshof somit nicht bedenklich sein, was die EKMR
auch im Fall Spira®®) bestitigte.

5.3.2. DaBdie Auswirkungen der Ablehnungsméglichkeit durch den Verfassungsge-

richtshof fiir sich gesehen zu keiner Uberforderung des Verwaltungsgerichts-
hofes fithrten, kann bereits jetzt gesagt werden. Nicht vorhersehbar ist jedoch,
ob die kiinftige Entwicklung des Anfalles beim Verwaltungsgerichtshof zu ei-
ner Gesamtbelastung fiihrt, die eine Entlastung erforderlich macht.

Hiezu ist festzuhalten, daB der Verwaltungsgerichtshof mit einer stindig an-
wachsenden Belastung konfrontiert wird. Einem Anfall im Jahre 1977 in Hohe
von 2.868 Fillen standen 1979 3.417 gegeniiber; dies 16ste eine Anhebung der
bisher 41 auf 46 Hochstrichter aus. Im Jahre 1980 stieg der Anfall auf 3.891,
1982 auf 4.018 und im Jahre 1983 auf 5.046 Fille an. Im Jahre 1984 betrug der
Anfall 4.856 Fille. Die Zahl der Richter war mit 1. Jinner 1984 auf 51 angeho-
ben worden, von denen 4.649 Rechtssachen im Berichtsjahr erledigt wurden.
Es blieben dennoch 3.522 Fille offen. Gilt der bisherige Entwicklungstrend
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auch fiir die Zukunft, wird wohl frither oder spéter unvermeidlich sein, eine
neue Entlastungsdebatte spezifisch fiir den Verwaltungsgerichtshof zu fiithren.
Diese muB aber Konventionsfragen berithren. Der Verwaltungsgerichtshof
hatte Entlastungswiinsche tatsachlich auch bereits fiir die B-VG-Novelle
1984, die zur Einfithrung des zweiten Ablehnungstatbestandes fiihrte, ange-
meldet gehabt und insbesondere die Verwirklichung von Verwaltungsstrafse-
naten, entsprechend dem offenen Programm des Art. 11 Abs. 5 B-VG gefor-
dert. Diesem Vorschlag des Verwaltungsgerichtshofes wurde bekanntlich
nicht entsprochen; mit Art. I Z 2 der Verfassungsnovelle vom 27. November
198414 wurde vielmehr Art. 11 Abs. 5 B-VG aufgehoben.

5.4. Damit bleiben fiir ein konventionskonformes Verfahren fiir ,neue“ Verwal-

tungsstraftatbestdnde — fiir den Fall der Falle auch fiir civil rights-Angelegen-
heiten — und schlieBlich auch fiir eine kiinftige Entlastung des Verwaltungsge-
richtshofes nur die Einfithrung von Landesverwaltungsgerichten oder die Schaf-
fung neuer Tribunale im Sinne des Art. 6 MRK 4%

5.4.1. Letzteres wire schon einfach-gesetzlich durch Einfiihrung neuer Kommissio-
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nen nach Art. 133 Z 4 B-VG moglich und somit am leichtesten zu verwirkli-
chen. Ob dies im Hinblick auf die Einwendungen, die gegen diese Institutio-
nen bestehen, eine annehmbare Losung ist, hangt weitgehend davon ab, inwie-
weit die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof zugelassen werden wird.

Allenfalls kénnte jedoch — mehr oder weniger ein Mittelweg — eine Losung
gesucht werden, wie sie sich im Finanzstrafgesetz findet, und vom Verfassungs-
gerichtshof in einem jiingst ergangenen Erkenntnis als unbedenklich erachtet
wurde!*®); d.h.: den Parteien konnte ein Wahlrecht eréffnet werden, die Be-
handlung ihrer Rechtssache durch — neu zu schaffende — Zivil- und Strafse-
nate, die den Voraussetzungen des Art. 133 Z 4 B-VG entsprechen, zu verlan-
gen oder auf diese Moglichkeit zu verzichten.

Damit wiirde dem Gebot der MRK voll Rechnung getragen, daB die Entschei-
dung durch ein Tribunal nach einer offentlichen Verhandlung erflieBt, es sei
denn, daf die betroffene Partei darauf selbst verzichtet, wofiir auch beachtens-
werte Griinde vorliegen konnen. Liegt ein Mehrparteienverfahren vor, wird
der Verzicht einer Partei allerdings nicht ausreichen.

Denkbar wiire es schlieBlich bei Losungen, die durch Schaffung neuer Tribuna-
le erfolgen, den Verwaltungsgerichtshof dadurch zu entlasten, da die Be-
schwerde an ihn nur fiir Grundsatzfragen vorgesehen wird; die Riickwirkung
auf die Moglichkeit einer Ablehnung von Beschwerden durch den Verfas-
sungsgerichtshof ware diesfalls zu harmonisieren. Das wire aus der Sicht der
MRK jedenfalls zuléssig.
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Die Hauptschwierigkeiten gegen die erorterten Losungen liegen wohl darin,
daB Kommissionen nach Art. 133 Z 4 B-VG einfach-gesetzlich geschaffen
werden konnen und nicht vorhersehbar ist, ob alle betroffenen Gesetzgeber
sich zu einem gleichen Vorgehen entschlieBen wollen.

Zu fragen ist weiters, ob statt Kollegialbehorden auch monokratische Organe,
quasi ,Einzelrichter”, die nicht Berufsrichter sind, mit der Entscheidung in
Angelegenheiten nach Art. 6 MRK betraut werden kénnen. Daf Laienrichter,
die in dieser Form der osterreichischen Rechtsordnung jedoch fremd sind, mit
Art. 6 MRK vereinbar wren, ist wahrscheinlich. Ob gleiches fiir weisungsfrei
gestellte Beamte ebenfalls zutrifft, ist nicht so sicher. Die europdischen Instan-
zen haben dies wohl bisher nie verneint, méglicherweise aber nur deshalb, weil
derartiges den Rechtssystemen der anderen Konventionsstaaten ebenfalls
fremd ist. Fiir England trifft diesjedenfalls grundsétzlich zu. Auffallend ist wei-
ters, daB Art. 5 Abs. 3 MRK sowohl von Richtern als auch von »other officers
authoriesed by law to exercise judicial power* spricht. Ahnliches findet sich
ansonsten weder in Art. 5 noch in Art. 6 MRK. Wenn auch im Ringeisen- und
Sramek-Urteil der EuGMR gegen die Mitwirkung von Beamten in Kollegial-
behérden grundsitzlich keine Einwendungen hatte, wirkt in Kollegialbehor-
den nach Art. 133 Z 4 B-VG dennoch ein Berufsrichter mit. Ob also weisungs-
freie Beamte als ,Richter* der MRK entsprechen, ist ein sehr heikles Thema,
da bei der Beurteilung, ob der Konvention entsprochen ist, selbst der Anschein
eine Rolle spielt. Fessler vermeinte am OJT, daB es nicht ausreiche, einem Be-
amten einen Talar umzuhéngen, um ihn zum Richter zu machen.

EntschlieBt man sich nicht zur Einfithrung von Kollegialsenaten, bleibt letzt-
lich aber nur mehr die Einfithrung von Landesverwaltungsgerichtshofen.

Ob Landesverwaltungsgerichten niher getreten werden kann, ist derzeit, reali-
stisch gesehen, nicht zu beurteilen. Dafiir bediirfte es sowohl der Losung einer
Reihe schwerwiegender Verfassungsfragen, als auch einer grundsatzlichen
Umgestaltung des Verwaltungswesens. Fast unlosbar ist schon, ob Landesver-
waltungsgerichtshéfe schon nach einer erstinstanzlichen Entscheidung anruf-
bar sein sollen (das wiirde die Obersten Organe — Bundesminister und Lan-
desregierungen — praktisch ausschalten) oder ob die Landesverwaltungsge-
richtshéfe erst nach Ausschopfung des derzeit geltenden Instanzenzuges zu ju-
dizieren hatten (das wiirde im Bundesbereich, soweit der Rechtszug bis zum
Bundesminister fithrt, einen Riicksturz zu den Landesverwaltungsgerichtsho-
fen nach sich ziehen). Wahlt man aber den erst aufgezeigten Weg, namlich die
Einfiihrung von Zivil- und Strafsenaten, nicht — die generelle Einfiihrung ei-
ner sukzessiven Zusténdigkeit der ordentlichen Gerichte fiir civil rights-Belan-
ge und strafrechtliche Beschuldigungen, scheint mir vorweg undiskutabel —
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wird wohl in der Sache selbst entscheidenden Landesverwaltungsgerichten ni-
hergetreten werden miissen, spéitestens sobald ,,neue“ Verwaltungsstraftatbe-
stdnde, die freiheitsentziehende Strafen androhen, anzuwenden sind. Fiir die-
se allein kommt ja eine so aufwendige Neuerung wohl kaum in Frage. Fiir den
Einbau von Landesverwaltungsgerichten in das bestehende Rechtsschutzsy-
stem liegen immerhin Uberlegungen vor, die bereits bei den Beratungen iiber
die Schaffung des B-VG angestellt wurden*”) und wiederholt Gegenstand li-
terarischer Erorterungen*®) waren. Es soll hiebei aber auch nicht verhehlt
werden, da alle bisher entwickelten Vorstellungen aus theoretischen und prak-
tischen Griinden an gravierenden Einwendungen anstehen!4%).

Festzuhalten ist jedoch aus grundsétzlichen Erwigungen, daB — wie immer ei-
ne Landesverwaltungsgerichtsbarkeit konzipiert werden sollte — in jedem Fal-
le den Parteien die rechtliche Moglichkeit offenstehen muB, den Verfassungs-
gerichtshof gegen die Entscheidung des Landesverwaltungsgerichtshofes an-
zurufen, um diesen mit spezifisch-verfassungsrechtlichen Fragen unmittelbar
befassen zu konnen; dies fiihrt zwangslaufig zumindest insoferne zur Einfiih-
rung einer ,, Urteilsbeschwerde®, die dem bisherigen Konzept der Verfassungs-
gerichtsbarkeit fremd ist. Ohne Konflikt mit der MRK konnte die Beschwer-
defiihrung an den Verwaltungsgerichtshof — wie schon frither aufgezeigt —
auf Grundsatzfragen beschrinkt werden, was wieder eine entsprechende Neu-
fassung der Ablehnungsmoglichkeit durch den Verfassungsgerichtshof erfor-
dern wiirde.

Ein weiteres mdchte ich aber noch — vorsorglich in die Zukunft blickend — be-
wufBit machen:

Wie jede Reform ist auch die Moglichkeit der Ablehnung der Befassung mit
Beschwerden durch den Verfassungsgerichtshof nur zeitbezogen zu werten.
Die Frage eines Abgebens der Sonderverwaltungsgerichtsbarkeit an den Ver-
waltungsgerichtshof ist zwar nicht aktuell, wird aber nach der Erzielung weite-
rer Erfahrungen aus dem Institut der Ablehnung moglicherweise weniger sy-
stemfremd als bisher empfunden werden; sie konnte nach einer kiinftigen Ent-
lastung des Verwaltungsgerichtshofes sogar noch an Wirklichkeitswert gewin-
nen.

Der 6sterreichische Weg eines unmittelbaren Zutritts des Einzelnen zum Ver-
fassungsgerichtshof miite aber auch dann Leitgedanke bleiben; eine generel-
le Mediatisierung der Auseinandersetzung mit spezifisch-verfassungsrechtli-
chen Fragen tiber eine zwischen dem Einzelnen und dem Verfassungsgerichts-
hof eingeschaltete Entscheidungsinstanz, in deren alleiniger Ingerenz stiinde,
ob der Verfassungsgerichtshof angerufen wird, wére als schwerwiegende Ver-
schlechterung des Rechtsschutzsystems abzulehnen. Dem Einzelnen miiBte in
jedem Falle die Moglichkeit gewahrt bleiben, in Verfassungsfragen sowohl den
die Gesetze vollzichenden Behorden als auch dem Gesetzgeber selbst gleich-



rangig vor dem Verfassungsgerichtshof gegeniiberzutreten, umsie als ,,belang-
te Behorde® zur Rede stellen zu konnen. Die Abgabe der Sonderverwaltungs-
gerichtsbarkeit miite daher zwangslaufig zur Erdffnung einer Urteilsbe-
schwerde fithren. Wer fiir die ganzliche Ubertragung der Sonderverwaltungs-
gerichtsbarkeit vom Verfassungsgerichtshof an den Verwaltungsgerichtshof
ist, wird sich auch hiezu bekennen miissen.

5.5. Mit einer legistischen Losung auf welchem Wege immer, riickt aber letztlich die
Zeit naher, auf die Vorbehalte zur MRK iiberhaupt zu verzichten. Zwei Systeme
nebeneinander aufrecht zu halten — ein konventionskonformes und ein zweites
vorbehaltsgeschiitztes — wire jedenfalls eines zuviel.

6. Ein letztes Kapitel sei zum SchluB meiner Ausfithrungen noch angeschnitten. Ge-
miB Art. V EGVG 1950 ist das VStG 1950 tiber das Verwaltungsstrafverfahren
auch fiir Amtshandlungen sinngemiB anzuwenden, die von den Verwaltungsbe-
horden im Dienste der Strafjustiz vorzunehmen sind, sofern sich aus den Vorschrif-
ten iiber das strafgerichtliche Verfahren nichts anderes ergibt. Diese Regelung war
nur als Provisorium gedacht, wurde aber bis heute — problembeladen — beibehal-
ten!5?), Esist hier nicht der Ort, darzulegen, warum dies der Fallist, es geniigt dar-
auf zu verweisen, daB bei den Arbeiten zur Reform der StPO nach einer neuen L6-
sung gesucht wird, die aber an der Hiirde des Art. 94 B-VG ansteht. Wenn sich nun
Art. 94 Abs. 2 B-VG in dessen Stammfassung — zivilrechtliche Anspriiche betref-
fend — auch als verungliickte Losung erwies: Ein Art. 94 Abs. 2 neuer Art, der den
Rechtszug gegen Vorerhebungsakte der Sicherheitsbehdrden an das Strafgericht
zuliBt, schiene mir eine durchaus akzeptable und zielfiihrende Losung, die zusatz-
lich fiir sich hétte, klarer und effektiver zu sein als die Rechtsschutzmoglichkeiten
des geltenden Rechts. Der Trennungsgrundsatz sollte in diesem sensiblen Bereich
dem Rechtsschutzbediirfnis der Betroffenen nicht im Wege stehen.

7. Zusammenfassend ist zum AbschluB zu sagen:

Rechtsschutzprobleme gleichen Gewichts wie die erdrterten belasten die Hochst-
%;:richte heutzutage in der ganzen Welt'>V; das ist beruhigend, zeigt es doch, daB

sterreich sich in keiner isolierten Position befindet. Beunruhigend wire nur, die
notwendigen Konsequenzen nicht zu ziehen. Denn: Die MRK steht in Osterreich
im Verfassungsrang. Der Verfassungsgerichtshof ist nun keineswegs dazu da, die
osterreichische Rechtsordnung vor der MRK abzusichern. Aufgabe des Verfas-
sungsgerichtshofes ist es vielmehr, der Verfassung zum Durchbruch zu verhelfen.
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Anmerkungen:

*) erweiterte Fassung eines Vortrages, der vom Autor iiber Einladung des Instituts fiir Féderalismus-
forschung am 7. November 1985 in Bregenz gehalten wurde

1) Gutachter der verwaltungsrechtlichen Abteilung des 9. OJT war Theo Ohlinger, die Referate wur-
den von Peter Fessler und Wolf Szymanski gehalten. Der Gutachter Ohlinger resiimierte abschlie-
Bend:

»Das AV G ist vom Wandel der Zeit nicht unberiihrt geblieben. Das bedeutet aber nicht, daf die bis-
her iibliche Bewertung dieses Gesetzes vollstindig revidiert werden miifite. Bei allen Vorbehalten
kann die Frage, ob das AV G noch zeitgemdp ist, durchaus bejaht werden. “

»Auch das VStG mag 1925 ein Meilenstein des Fortschrittes gewesen sein. Die zwischenzeitliche
Entwicklung hat jedoch das System des Verwaltungsstrafrechis prinzipiell in Frage gestellt. Das
Verwaltungsstrafrecht in seiner gegenwartigen Struktur ist nicht mehr zeiigemafs. Notwendige Re-
formen kénnen sich nicht aufdas VStG beschrinken, betreffen aber dieses in hohem Map. Wichtig-
ste Aufgabe im gegenwirtigen Zeitpunkt ist es, Klarheit und moglichst breiten Konsens iiber die
Strategie einer solchen Reform zu gewinnen. ©

2) vgl. Art. 5 der Praambel zur MRK und den Pfunders-Fall, E 788/60, JB IV, S. 116, 132 - 144

3) Pann, Die Verwaltungs-Justiz (1876) S. 182 ff und 194 ff, weiters Fromont, Verwaltungsgerichts-
barkeit in Frankreich und Italien, VwGH-FS 1976, S 127 ff

4) Erstmals 1863 in Baden (Gesetz vom 5. Oktober 1863); im Gegensatz zum Siiddeutschen System
stand das Preussische, das die Einhaltung der objektiven Rechtsordnung in den Mittelpunkt stellte
(siche Rudolf von Gneist, Der Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland,
1899)

5) StGG vom 21. Dezember 1867, RGBI. 144

6) Eshandelt sich um einen rudimentdren Ansatz des dritten Weges der Verwaltungsgerichtsbarkeit,
némlich der Kontrolle der Verwaltung durch die ordentlichen Gerichte; siehe hiezu die Materialien
zum Gesetz vom 22. Oktober 1875, RGBI. 36/1876, sowie Rudolf von Gneist, Verwaltung-, Ju-
stiz-, Rechtsweg (1899) und Otto Bihr, der Rechtsstaat (1879)

7) Pann, a.a.0. (FN 3) S. 1955 ff
8) Loebenstein, Verwaltungsgerichtsbarkeit — Fdderalismus in VwGH-FS 1976 S. 279 ff
9) Fromont, a.a.0. (FN 3) 137

10) Allerhichstes Kabinettschreiben vom 31. Dezember 1851, RGBI. 4/1852; siche aber auch den hi-
storischen Uberblick bei Lehne, Zur Geschichte der Verwaltungsstreitsache in Osterreich — ein
Gedenkblatt fiir Friedrich Tezner in 90 Jahre Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich (1966), S.
26 ff

11) Art. 14 des Staatsgrundgesetzes iiber die richterliche Gewalt vom 21. Dezember 1867, RGBI. 144,
sowie RGBI. 44/1868

12) Lehne, Aus dem lebendigen Erbe des K.K. Verwaltungsgerichtshofes in VwGH — FS 1976, S. 5
13) Corth, Die Anfechtung von Verwaltungsbescheiden im ordentlichen Rechtsweg, OFB. 1930, Nr.
18, S. 1 ff mit weiteren Literaturhinweisen

14) Winkler, Die Entscheidungsbefugnis des Verwaltungsgerichtshofes im Lichte der Gewaltentren-
nung, Staatsbiirger und Staatsgewalt, Jubilaumsschrift zum 10-~jihrigen Bestehen der Deutschen
Verwaltungsgerichisbarkeit, 1963, Bd I, S. 279 ff; Hellbling, Geschichtliche Entwicklung der
osterreichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit, JBI. 1950, 421 ff; siche weiters Ress, Die Entschei-
dungsbefugnis in der Verwaltungsgerichtsbarkeit, Forschungen aus Staat und Recht Bd. 4 (1968)

15) Kaserer, Die Gesetze vom 22. Oktober 1975 betreffend die Errichtung eines Verwaltungsgerichts-
hofes, 1876 S. 68 (Herrenhaussitzung, Redner: Unger)
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16) Kelsen, Allgemeine Staatslehre (1925) S. 261

17) Art. 133 B-VG, BGBI. 1/1920; Kelsen, Die Bundesverfassung vom 1. Oktober 1920, 1922,
S.245; Schima, Gedanken zu den Aufgaben und der Gestaltung des verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahrens in: 90 Jahre Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich (1966), S. 66 ’

18) Winklera.a.O. (FN 14) 8. 290: Es gab 1922 insgesamt drei, 1923 vierund 1924 und 1925 jefiinf re-
formatorische Erkenntnisse, d.s. je 1 - 2 % der Entscheidungen

19) BGBL. 268/1925; die Bestimmung wurde jedoch nicht wirksam, da sie nach deren Art, II erst
gleichzeitig mit dem zu erlassenden Gesetziiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit in Kraft tretensoll-
te; dieses trat jedoch erst am 1. Juni 1930 in Kraft, somit erst nach der B-VG-Nov. 1929, BGBI,
392, mit welcher die Bestimmungen fiir Verwaltungsstrafsachen — mit Ausnahme der Festsetzung
der Strafe — nicht ibernommen wurden.

20) Winkler a.a.O. (FN 14) S. 292

21) § 42 Abs. 1 VwGG, BGBL. 212/1946
22) Loebenstein, a.a.0. (FN 8), S. 246
23) vgl. § 3 lit. b, RGBL 36/1876

24) Die Verwaltungs-Justiz in Osterreich mit Bedachtnahme auf die auswirtige Gesetzgebung, 1876,
S. 19

25) vgl. Adamovich, GrundriB des dsterreichischen Staatsrechts 1927, 8. 344 f; zu den Kollegialbehor-
den mit richterlichem Einschlag siche u.a. weiters: Lanzer, Gerichte und Verwaltungsbehorden,
Osterreichisches Verwaltungsblatt 1932 S. 89 ff; Korner, Verwaltungsbehorden mit richterlichem
Einschlag, ZBLf.d jur. Praxis, Bd. 51 (1933) 8. 17 ff; Werner, Weisungsfreie Verwaltungsbehor-
den, JBI. 1957, S. 229 ff; derselbe, Kollegiale Verwaltungsbehorden mit richterlichem Einschlag,
JBI. 1958, S. 217 ff; Herz, Die Kommissionen (Kollegialbehorden) nach Art. 133 Z 4 B-VG, (0} V4
1957, S. 169 ff; Pernthaler, Die Kollegialbehdrden mit richterlichem Einschlag, Schriftenreihe des
Instituts fiir Foderalismusforschung Bd. 4 (1977); Korinek, Zur VerfassungsmiBigkeit des Ober-
sten Patent- und Markensenates, Osterreichische Blatter 1966 S. 77 {f; BarfuB, Kollegialbehorden
und Bundesverfassung, OJZ 1970, S. 57 ff; zuletzt Funk, Einfithrung in das Osterreichische Ver-
fassungs- und Verwaltungsrechtg (1985), S. 194

26) Adamovich 2.a.0. (FN 25), S. 344 f; Pernthaler, 2.2.0. (FN 25), S. 21

27) siehe Tezner, Die landesfiirstliche Verwaltungsrechtspflege; Lehne, Zur Geschichte der Verwal-
tungsstreitsachen in Osterreich, a.a.0 (FN 10)

28) siehedie Titigkeitsberichte des Verfassungsgerichtshofes 1964 (mit Hinweis auf den TB 1959) und
1965; weiters Rosenzweig, Mehr Rechtsschutz fiir den Staatsbiirger (1969), S. 117

29) Haller, Arbeitshefte der Wirtschaftsuniversitat Wien Nr. 2, Die Verfassungsnovelle 1975 (1976),
S. 10 ff (zur Vorgeschichte des Vorschlages siehe insbesondere S. 15)

30) Staatsbiirger 1976/22, S. 2

31) siehe den Bericht zum Fall Le Compte, und hiezu weiters Kopetzki, Neue Aspekte des Art.6 MRK
fiir Osterreich, JBL. 1981, S. 472

32) Serie A/13, § 98

33) anderer Ansicht Kopetzki a.a.0.(FN 31); Schiffer, OJZ 1965, 517; Rosenzweig 2. OIT196411/2,
47

34) siehe den VWGH betreffend BGBI. 203/1982 und den VIGH betreffend BGBI. 297/1984
35) Serie A/71 = EuGRZ 1985, S. 548 ff

36) Serie A/72 = EuGRZ 1985, S. 225

37) Serie A/74 = EuGRZ 1985, S. 229 ff
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38) § 21 des Urteils Pretto: Die Offentlichkeit des Verfahrens der Gerichtsorgane nach Art. 6 Abs. 1
schiitzt die Gerichtsunterworfenen gegen eine geheime Justiz, die der Kontrolle der Offentlichkeit
entgeht; sie stellt ebenfalls ein Mittel dar, um das Vertrauen in Ober- und Untergerichte zu erhal-
ten. Die dadurch erreichte Transparenz der Rechtsprechung triigt dazu bei, das Ziel von Art. 6 Abs.
1 zu verwirklichen ... jedoch weiters § 22: Obwohl die Mitgliedstaaten des Europarates alle das
Prinzip der 6ffentlichen Verkiindung von Urteilen kennen, so weisen doch ihre Gesetzessysteme
und ihre Gerichtspraktiken eine gewisse Unterschiedlichkeit auf beziglich des AusmaBes und der
Bedingungen dieser Offentlichkeit, sei es im Hinblick auf die Verhandlung oder die ,, Verkiindung®
von Urteilen und Entscheidungen. Der formelle Aspekt der Frage ist jedoch nur zweitrangig im
Hinblick auf die Ziele der in Art., 6 Abs. 1 angestrebten Offentlichkeit. Die herausragende Stellung,
die das Recht auf ein billiges Verfahren in einer demokratischen Gesellschaft einnimmt, veranlaBt
den Gerichtshof, in Ausiibung der Kontrolle, die ihm in diesem Zusammenhang obliegt, die tat-
sichlichen Gegebenheiten des in Frage stehenden Verfahrens zu priifen,

39) Dokument A/4299 vom 3. Dezember 1959, S. 12, 15 und 20, §§ 38b, 53 und 63c (siche EuGRZ
1958 S. 288)

40) vgl. zuletzt Weh, Fiir und wider den Cautious approach, EuGRZ 1985, S. 469 ff; weiters Kopetzki,
Art. 5und 6 EMRK und das Osterreichische Verwaltungsverfahrensrecht, EuGRZ 1983, S. 173 ff;
Stadler, Internationale Einfliisse auf die sterreichische Grundrechtsordnung, EuGRZ 1982, S.
210 ff

41) BGBI. 590, 591/1968

42) BGBIL.Nr 129/1958

43) siehe hiezu die RV 668 Blg.N1.XVI.GP.; siche weiters VEGH vom 17.10.1985 B 285/85
44) Betrachtungen iiber die Judikatur des VIGH zur MRK, OJZ 1970, S. 617 ff

45) vgl. auch u.a. VfSlg. 8428/1978

46) JBI. 1962, S. 622

47) Gewicht zur hier maBgeblichen Frage werden moglicherweise die Urteile des EuGMR in den dort
anhéngigen Fillen Ettl Appl. 9273/81, Erkner Appl. 9616/81 und Poiss Appl. 9816/82 besitzen.

48) YB 4, S. 368-72
49) YB 6, S. 268

50) Coll. 22, 1967, S. 124
51) EuGRZ 1982, S. 156

52) EuGRZ 1984, S. 74 ff
53) EuGRZ 1984, S. 75

54) vgl. die Urteile Tyrter vom 25.4.1978, EuGRZ 1979, S. 162; Marckx vom 13.6.1979, EuGRZ
1979, S. 454 und Airey vom 9.10.1979, EuGRZ 1979, S. 626

55) vgl. die Urteile Goldervom 21.2.1975, EuGRZ 1975, S. 91; Artico vom 13.5.1980, EuGRZ. 1980,
S. 662 und Pakelli vom 25.4.1983, EuGRZ 1983, S. 344

56) vgl. die Hinweise bei Kopetzki in Ermacora/Nowak/Tretter, Die europiische Menschenrechts-
konvention in der Rechtsprechung der 6sterreichischen Hochstgerichte 1983, S. 248 (siehe insbes.
FN 27)

57) EGMR Serie A 13, 4, Deutsch: Golsong/Petzolt/Furrer, EGMRE 3, 61

58) zum letzteren siche Pahr/Machacek, AnwBl. 1972, S. 224 f, aber auch die Materialien zur MRK
aufdie Kopetzkia.a.O. (FN 56) S. 250 (siehe insbes. FN 35) verweist; zuletzt schlieBlich auch Weh,
a.a.0. (FN 40) S. 473

59) EuGRZ 1975, S. 91
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60) neuerlich ausgesprochen im Fall Sporrong und Lonnroth mit Urteil des EuGMR vom 23.9.1982=
EuGRZ 1983, S. 523 ff (mit Hinweisen auf das Urteil des EuGMR vom 23. Juni 1981 im Fall Le
Compte Van Leuven und De Meyere)

61) EuGRZ 1981, 8. 551
62) EuGRZ 1978, S. 406

63) damals fiir einen Klinikbetrieb; in die gleiche Richtung zielt das Urteil im Fall Le Compte vom
23.6.1981 — EuGRZ 1981, S. 551 — diesfalls betreffend die Zulassung als Arzt

64) siche auch EuGMR vom 23.9.1982 im Fall Sporrong und Lénnroth a.2.0. (FN 60)
65) Appl. 8848/1980

66) Appl. 8543/1979, 8674/1979, 8675/1979 und 8685/1979

67) Appl. 8562/1979

68) Appl. 9384/1981

69) siehe hiezu jedoch Weh, a.a.0. (FN 40), S. 470

70) Kopetzki, Neue Aspekte des Art. 6 MRK fiir Osterreich, JBI. 1981, S. 468 ff; derselbe zur An-
wendbarkeit des Art. 6 MRK im (6sterreichischen) Verwaltungsstrafverfahren, Za6RV 42 (1982);
derselbe Art. 5 und 6 EMRK und das Osterreichische Verwaltungsverfahrensrecht, EuGRZ 1983,
S. 173 ff; Matscher, Die Verfahrensgarantien der EMRK in Zivilrechtssachen, Osterr. Z. offentl.
Recht und Volkerrecht, 31 (1980) S. 1-38

71) vgl. ViSlg. 3121/1956
72) Schiffer, Der Zivilrechtsbegriff der Menschenrechtskonvention 0JZ 1965, S. 511 ff
73) siche auch Merkel, Allgemeines Verwaltungsrecht 1927, S. 80 ff

74) Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre 1911, S. 631; modifiziert in seinen spéteren Arbei-
ten; siehe hiezu Schaffer, a.a.0. (FN 72),s. 511 ff

75) Allgemeine Rechtslehre, S. 294 ff
76) Schiffer a.a.0. (FN 72), 8. 515
77) siehe auch Rill, Zur Abgrenzung des 6ffentlichen vom privaten Recht, ZoffR XI MF (61) S. 459 £

78) a.a.0. (FN 72), S. 515 unter Hinweis auf Laband, die Bedeutung der Rezeption des R6mischen
Rechts fiir das Deutsche Staatsrecht und auf Kelsen, Allgemeine Staatslehre 1925, s. 89

79) a.a.0. (FN 72), S. 516

80) beginnend mit V{Slg. 7538/1975
81) vgl. ViSlg. 7099/1973, 7068/1973, 7084/1974 u.a.m.
82) EuGRZ 1984, S. 74

83) EuGRZ 1976, S. 221

84) EuGRZ 1980, S. 667

85) EuGRZ 1982, S. 297

86) EuGRZ 1985, S. 62

87) Serie A/80

88) vgl. Ohlinger a.a.0 (FN 1), S. 57
89) Szymanski a.a.0. (FN 1), S. 20

90) siehe jedoch VEGH vom 3. Dezember 1984 G 24 u.a./83: Mit diesem Erkenntnis wurden Bestim-
mungen des Finanzstrafgesetzes aufgehoben, welche das Beschlagnahmeverfahren betrafen. Die
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aufgehobenen Bestimmungen sahen kein Beschlagnahmeverbot fiir Schriftstiicke vor, deren Inhalt
— als Information an einen Parteienvertreter — einer gesetzlich anerkannten Verschwiegenheits-
verpflichtung unterliegen. Der VIGH erachtete die Regelungen wegen VerstoBes gegen Art. 6
MRK und den Gleichheitssatz als verfassungswidrig, weil ,,im Verfahren wegen Hausdurchsu-
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Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
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99) Urteil vom 26.10.1984 im Fall De Cubber, EuGRZ 1985, S. 409
100) Serie A/11
101) Z1. 6/1984/78/122

102) siehe insbesondere Peukert, Die Garantie des ,fair trial“ in der StraBburger Rechtsprechung,
EuGRZ 1980, S. 247 ff mit zahlreichen Literatur- und Judikaturhinweisen

103) VwSlg. 8619/A
104) Z1. 121/77

105) Hinterauer, Verwaltungsgerichtsbarkeit gestern und morgen, Staatsbiirger 1976, S. 21 ff; derselbe,
Ist der Verwaltungsgerichtshof an den von der belangten Behorde angenommenen Sachverhalt ge-
bunden, AnwBl. 1980, S. 15 ff

106) Klecatsky, Was verlangt der Rechtsstaat heute?, OJZ 1967, S. 113 f
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1970), S. 13 ff; Jabloner, Die Verwaltungsbehorden im Dienst der Strafjustiz, OJZ 1978, 8. 533 ff;
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Blg.NR.IL.GP.); siche weiters die Tagung der OJK in Weienbach 1983 (erscheint demnichst im
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Univ.-Doz. Dr. Klaus Berchtold

Menschenrechtskonforme Neuorganisation der
Verwaltungsrechtspflege

L

An die Spitze meiner Ausfithrungen méchte ich folgende These stellen:
Eine menschenrechtskonforme Neuorganisation der Verwaltungsrechtspflege bedarf
nicht allein organisatorischer, sondern auch verfahrensrechtlicher Mainahmen.

Diese These wird am einsichtigsten, wenn man sich nach den Anforderungen frégt, die
einerseits die Art. 5 und 6 der Européischen Menschenrechtskonvention, andererseits
aber Art. 14 des Paktes der Vereinten Nationen iiber biirgerliche und politische Rech-
te in organisatorischer und verfahrensrechtlicher Hinsicht an eine Rechtsordnung stel-
len. Mit diesen Anforderungen ist sodann die osterreichische Rechtsordnung zu ver-
gleichen. Mit anderen Worten: Welche Abweichungen der osterreichischen Rechts-
ordnung wurden durch die Vorbehalte zu den genannten Bestimmungen abgedeckt?

Betrachten wir zunichst das Verwaltungsstrafrecht.

Von der organisatorischenSeite her betrachtet fehlt es an der richterlichen Instanz, der
allein es vorbehalten wire, in die personliche Freiheit einzugreifen.

— DaB primire Freiheitsstrafen und Ersatzfreiheitsstrafen durch Verwaltungsbehor-
den verhangt und vollstreckt werden diirfen, steht im Widerspruch zu Art. 5 Abs. 1
lit. a EMRK.

— DaB Verwaltungsbehorden — wenn auch zeitlich beschrinkt — Verhaftungen vor-
nehmen diirfen, ohne daB der Verhaftete einem Richter vorzufiihren wire, wider-
spricht dem Art. 5 Abs. 3 EMRK.

— DaB eine richterliche Haftpriifung im Anwendungsbereich des Verwaltungsstraf-
gesetzes nicht besteht, widerspricht dem Art. 5 Abs. 4 EMRK.

Werfen wir nun einen Blick auf die verfahrensrechtlichen Anforderungen, denen das
Verwaltungsstrafverfahren entsprechen miiBte.

Zunichst mochte ich in Erinnerung rufen, daB die Rechtsprechung der Européischen
Menschenrechtskommission in StraBburg den Vorbehalt zu Art. 5 auch auf Art. 6
EMRK bezogen hat. Es ist allerdings nicht leicht zu sagen, welche Riickwirkungen
sich daraus ergeben. Nach den bisherigen Erfahrungen kann gesagt werden, daB die
Riickwirkung des Vorbehaltes auf Art. 6 EMRK dazu fihrt
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daB entgegen Art. 6 Abs. 1 EMRK eine 6ffentliche Verhandlung in Verwaltungs-
strafsachen nicht gefordert wurde;

daB entgegen Art. 6 Abs. 1 EMRK eine 6ffentliche Verkiindung des ,,Urteils“ in
Verwaltungsstrafsachen ebenfalls nicht gefordert wurde.

Esist zweifelhaft, inwieweit der Vorbehalt zu Art. 5 EMRK Auswirkungen auf die iib-
rigen Bestimmungen des Art. 6 EMRK hat. Das aber bedeutet:

daB die Unschuldsvermutung des Art. 6 Abs. 2 EMRK auch im Verwaltungsstraf-
recht gilt und in diesem Licht der § 5 VStG nicht unbedenklich ist;

daB die kurzfristige Bekanntgabe der ,,Anklage“ und das Recht auf ausreichend
Zeit fiir die Verteidigung zwar in der Praxis gehandhabt werden mag, als Recht
aber nicht festgeschrieben sind;

daB das Recht auf einen unentgeltlichen Pflichtverteidiger im Armutsfall nicht ge-
wihrleistet ist;

daB mangels Unmittelbarkeit eine Befragung von Zeugen durch den Beschuldig-
ten nicht vorgesehen ist;

daB die unentgeltliche Beizichung von Dolmetschern im Verwaltungsstrafverfah-
ren jedenfalls nicht ausdriicklich verbiirgt ist.

Soweit ein Blick auf das Verwaltungsstrafrecht, das in erster Linie betroffen ist. Es darf
aber nicht tibersehen werden, daB die Anforderungen weiter gehen. Seit dem Fall
Ringeisen ist unbestritten, daB in unserem Rechtssystem Verwaltungsbehorden iiber
zivilrechtliche Anspriiche zu entscheiden haben. Auch in diesem Bereich bleibt die
osterreichische Rechtsordnung hinter den Anforderungen zuriick:

1.
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Es fehlen weitestgehend die ,, Tribunale“, die tiber zvilrechtliche Anspriiche zu
entscheiden hétten. Man hat sich damit getrostet, letztlich hétten doch die Ge-
richtshofe des offentlichen Rechts dariiber zu entscheiden. Dieser Halt gerit zu-
nehmend ins Wanken. Ein Tribunal muB zwar nicht schon in der ersten Instanz
iiber zivilrechtliche Anspriiche entscheiden, es muB aber dazu berufen sein, so-
wohl die Rechts- als auch die Tatfrage zu beurteilen. Unbestreitbar ist aber der Ver-
waltungsgerichtshof keine Tatsacheninstanz. Beim Verfassungsgerichtshof aber
stellt sich die Frage, ob er denn iiber ,,zivilrechtliche Anspriiche“ oder nicht viel-
mehr iiber die behauptete Verletzung verfassungsgesetzlich gewéhrleisteter Rech-
te entscheide.

Geht man davon aus, daB§ die nachpriifende Kontrolle durch die Gerichtshéfe des
offentlichen Rechtes hinreichend sei, so ergibt sich gleichwohl die Frage, ob inner-
halb angemessener Zeit iiber zivilrechtliche Anspriiche abgesprochen wird. Dabei
muB man sich sowohl den administrativen Instanzenzug als auch die Verfahrens-
dauer vor den Gerichtshéfen des 6ffentlichen Rechts vor Augen halten. Sicherlich
handelt es sich dabei um eine Frage, die nur in einem konkreten Fall beurteilt wer-
den kann. Handelt es sich aber nicht vielleicht auch um ein strukturelles Problem,
das mit der Verwaltungsorganisation in unserem Land zusammenhingt? Konnte
sich daraus nicht die Frage nach einer konstruktionsbedingten latenten Verletzung
des Art. 6 EMRK stellen?



3. Selbst aber dort, wo iiber zivilrechtliche Anspriiche ,, Tribunale® entscheiden —ich
denke etwa an die Grundverkehrskommission — gibt es nach dem AVG und ge-
deckt durch den Vorbehalt zu Art. 6 EMRK weder eine offentliche Verhandlung
noch eine 6ffentliche Verkiindung des ,,Urteils“.

4. Bleibt ein letzter Punkt: Im Zuge der Entlastung der Gerichtshofe des 6ffentlichen
Rechtes wurde auch die 6ffentliche miindliche Verhandlung vor dem Verwaltungs-
und Verfassungsgerichtshof beschnitten. Die bestehende Rechtslage ist daher, im
Lichte des Art 6 EMRK gesehen, nicht umproblematisch.

Aus dieser kurzen Bestandsaufnahme folgt meines Erachtens der SchluB: BloB orga-
nisatorische MaBnahmen, dh. das Einziehen einer gerichtsférmigen Instanz vor den
Gerichtshofen des 6ffentlichen Rechtes, geniigt nicht, es bedarf auch einer Reform
des Verfahrensrechts, soll ein Rechtszustand hergestellt werden, der den Anforderun-
gen der Art. 5 und 6 EMRK entspricht. — Was tun?

H.

Auf die Frage mochte ich mit einer weiteren These antworten:

Nur durch eine echte Landesverwaltungsgerichtsbarkeit kann ein rechtlicher Zustand
geschaffen werden, der den Anforderungen, die sich im besonderen aus den Art. 5und 6
EMRK ergeben, entspricht.

Injiingster Zeit ist der osterreichische Vorbehalt zu Art. S EMRK mehrfach in Diskus-
sion gezogen worden. Es wurde verlangt, den Vorbehalt zuriickzuziehen. Der Vorbe-
halt soll beseitigt werden, Manahmen aber, die nur darauf abzielen, sind nicht hinrei-
chend. Der Problemkreis der ,,zivilrechtlichen Anspriiche® wird damit nicht gelost.

Ist die Zielsetzung allein darin zu suchen, die Voraussetzungen dafiir zu schaffen, da
der Vorbehalt zu Art. 5 EMRK zuriickgezogen werden kann, so bieten sich organisa-
torisch grundsitzlich drei Moglichkeiten an. Ich méchte kurz darauf eingehen.

1. Es konnte zunidchst daran gedacht werden, dem Beispiel der Bundesrepublik

Deutschland zu folgen und in Verwaltungsstrafsachen einen Rechtsmittelzug zu
den ordentlichen Gerichten einzurichten. Als verfassungskonforme Losung konn-
te an einen ,,sukzessiven Instanzenzug“ gedacht werden.
Eine solche Losung ist nicht zu empfehlen. Dagegen spricht vor allem die enorme
zusatzliche Belastung, der die ordentliche Gerichtsbarkeit ausgesetzt wéiren. Zu-
mindest psychologisch wére mit einer solchen Losung auch die Gefahr einer Rekri-
minalisierung verbunden. Verwaltungsiibertretungen wiirden in den Augen weiter
Teile der Bevolkerung als ,,Kriminaldelikte“, die so Bestraften als ,, Vorbestrafte®,
angesehen werden. Insgesamt eine unrealistische Moglichkeit.

2. Eine weitere denkbare Moglichkeit wire der ,,weisungsfreie Strafreferent®. Damit
meine ich eine Regelung, die die mit Verwaltungsstrafsachen befaliten Verwal-
tungsbeamten in diesem Tétigkeitsbereich weisungsfrei und unabhéngig stellen
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wiirden. Auch dies ist keine realistische Moglichkeit. Sie ist psychologisch fiir die
betroffenen Verwaltungbeamten nicht zumutbar und — um mit Peter Fessler zu
sprechen — ,,dem die Strafe verhingenden Organwalter einen Talar umzuhéngen
und zu hoffen, daB sich damit alles zum Besseren wenden werde“ eine triigerische
Hoffnung, insbesondere im Hinblick auf die Rechtsprechung der StraBburger In-
stanzen.

3. Gangbar wire allerdings ein dritter Weg, der der Einrichtung von Verwaltungs-
strafsenaten. In der Bundes-Verfassungsgesetznovelle 1929 wurden sie verspro-
chen. Ein Versuchsballon, sie einzurichten, scheiterte im Jahre 1975. Mit einer
neuen Bundes-Verfassungsgesetznovelle wurden sie mit 1. Jinner 1985 aus dem
Rechtsbestand der Verfassung getilgt. Die Verwaltungsstrafsenate wurden deshalb
aus der Verfassungsordnung getilgt, weil ihre verfassungsrechtliche Organisations-
struktur als unzweckmaBig erkannt wurde und — dies ist hinzuzufiigen — die Lan-
der haben sich im Rahmen der Verhandlungen tiber die Verwirklichung des Forde-
rungsprogrammes der Bundeslidnder zu Gespréchen iiber gleichartige Einrichtun-
gen bereit erklirt, wenn solche Einrichtungen erforderlich wiirden.

Wiirde man Verwaltungsstrafsenate — sei es auf der Grundlage einer besonderen
Verfassungsbestimmung, sei es auf der Grundlage des Art. 133 Z. 4 B-VG bzw. Art.
20 Abs. 2 B-VG —schaffen, sie kdnnten die organisatorische Grundlage dafir bilden,
daB der Vorbehalt zu Art. 5 EMRK zuriickgezogen werden kénnte, aber die Proble-
me der verwaltungsbehordlichen Entscheidung iiber zivilrechtliche Anspriiche bliebe
ungelost. Dariiber hinaus aber eine Losung anzustreben, wonach sichergestelltist, daf3
tiber alle zivilrechtlichen Anspriiche, die durch Verwaltungsbehdrden zu entscheiden
sind, Behoérden nach Art. 133 Z.. 4 B-VG betraut werden, ist meines Erachtens weder
durchfithrbar noch zweckmaBig.

Ich komme daher zu dem SchluB8: Wird eine Gestaltung der Verwaltungsrechtspflege
angestrebt, die sowohl dem Art. 5 EMRK als auch dem Art. 6 EMRK gerecht werden
soll, so ist eine Landesverwaltungsgerichtsbarkeit einzurichten.

Im folgenden mochte ich Ihnen daher das Konzept einer solchen Landesverwaltungs-
gerichtsbarkeit vorstellen.

L.

Es kann als unbestritten gelten, daB die Einrichtung einer Landesverwaltungsge-
richtsbarkeit einer besonderen verfassungsrechtlichen Grundlage bedarf. Ebenso
wird ein Ausfithrungsgesetz erforderlich sein, das im Interesse der Einheitlichkeit als
Bundesgesetz zu erlassen wire.

Was nun die organisatorische Einbindung von Landesverwaltungsgerichten in den
bestehenden Aufbau der Verwaltung anlangt, mochte ich folgende Uberlegungen
entwickeln.
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In jedem Land wird ein Landesverwaltungsgericht errichtet. Ahnlich den Landesge-
richten in der ordentlichen Gerichtsbarkeit, handelt es sich dabei um selbstandige Be-
hérden, die organisatorisch unabhéngig sind. Ich gehe davon aus, daB die Landesver-
waltungsgerichte Landesbehorden sein sollen.

Die értliche Zustindigkeit der Landesverwaltungsgerichte hétte sich auf das betref-
fende Bundesland zu erstrecken. In groBen Bundeslandern konnte allenfalls auch an
die Errichtung von AuBenstellen der Landesverwaltungsgerichte gedacht werden, um
die Erreichbarkeit des Gerichtes durch die Bevolkerung zu verbessern. Insbesondere
in den Angelegenheiten der Verwaltungsstrafsachen konnte sich dies empfehlen.

Im Hinblick auf die sachliche Zustindigkeit spreche ich mich fiir eine umfassende,
durch eine Generalklausel umschriebene Zustindigkeit aus. In die Landesverwal-
tungsgerichte hitten alle Verwaltungssachen zu miinden, unabhéngig davon, ob es
sich um Verwaltungsstrafsachen oder andere Verwaltungssachen handelt, unabhén-
gig davon, ob es sich um Bundes- oder Landessachen handelt. Eine Ausnahme scheint
mir nur hinsichtlich der Abgabensachen gerechtfertigt zu sein. Dabei handelt es sich
namlich um einen besonderen Bereich des Verwaltungsrechtes, der eine eigenstindige
Entwicklung durchgemacht und sich von der iibrigen Verwaltung immer mehr abge-
spalten hat. Zum anderen haben sich auch organisatorisch in Abgabensachen Sonder-
entwicklungen ergeben, die zur Einrichtung gerichtsdhnlicher Instanzen gefiihrt ha-
ben, sodaB in dieser Hinsicht keine Notwendigkeit fiir eine Einbindung in eine Lan-
desverwaltungsgerichtsbarkeit besteht.

Das anzustrebende Ziel wére also — sicht man von den Abgabensachen ab — in den
Landesverwaltungsgerichten eine einheitliche Rechtsmittelinstanz fir alle Verwal-
tungssachen zu schaffen.

Dies bedeutet, daB in der Verwaltung selbst jeder Instanzenzug beseitigt wiirde: Ge-
gen die verwaltungsbehordliche Entscheidung erster Instanz — wer immer diese Be-
horde ist — kann vielmehr das Landesverwaltungsgericht als Rechtsmittelinstanz an-
gerufen werden. Den Vorteil einer solchen Regelung sehe ich nicht nur darin, daf in
einem sehr frithen Verfahrensstadium ein Gericht angerufen werden kann, also eine
schnelle gerichtliche Entscheidung gewahrleistet ist, sondern dariiber hinaus auch
darin, daB eine klare Zuordnung von Kompetenzen an die einzelnen Verwaltungsbe-
hérden erforderlich wird und die Regierungsapparate — die Bundesministerien und
die Amter der Landesregierungen — weitgehend von Verwaltungssachen entlastet
werden konnten und damit Gelegenheit bekdmen, sich schwergewichtig politisch-
konzeptiven Titigkeiten zuzuwenden. Bescheide zu erlassen ware nur mehr dann ihre
Aufgabe, wenn sie als Behorden der 1. Instanz tatig wiirden.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz kénnte fiir den Gemeindebereich vorgesehen
werden. Die Einrichtung der Vorstellung nach Art. 119a Abs. 5 B-VG sollte daher
beibehalten werden. Die Gemeindeaufsichtsbehérde hat in diesem Bereich bereits
funktionell die Aufgabe einer Verwaltungsgerichtsbarkeit. Das bestehende System
diirfte auch wirksamer sein als ein Rechtsmittelzug von der Gemeinde zu einem Lan-
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desverwaltungsgericht. Dabei miiite aber der Rechtsmittelzug von der Gemeindeauf-
sichtsbehorde an das Landesverwaltungsgericht — ohne einen weiteren Instanzenzug
— gewahrt bleiben.

Dem hier entwickelten Konzept entsprechend tritt also das Landesverwaltungsgericht
an die Stelle der Berufungsbehdrde.

Damit komme ich zu einer entscheidenden Frage: Welche Entscheidungsbefugnis —
bloB kassatorisch oder auch reformatorisch — sollten die Landesverwaltungsgerichte
haben?

Eine reformatorische Entscheidungsbefugnis befiirworte ich jedenfalls in Verwal-
tungsstrafsachen, selbstverstindlich im Rahmen des Verbotes der reformatio in pejus.
Dies scheint mir die notwendige Konsequenz aus der Forderung, daB sowohl die Tat-
als auch die Rechtsfrage der gerichtlichen Entscheidung vorbehalten sein muB. Es wi-
re nicht sinnvoll, wenn zwar auch Beweiserhebungen zum Sachverhalt vorgenommen
werden diirften, die Entscheidung selbst aber nur in der Authebung des Strafbeschei-
des bestehen konnte. Das Gericht muf vielmehr in die Lage versetzt werden, aus den
eigenen Erhebungen auch die rechtlichen Folgen ziehen zu kénnen.

In anderen Verwaltungssachen steht einer reformatorischen Entscheidungsbefugnis
allerdings die klassische Begriindung fiir eine bloB kassatorische Verwaltungsge-
richtsbarkeit entgegen: Das Gericht soll nicht verwalten!

Esist aber nicht nur die Frage, ob das Landesverwaltungsgericht reformatorische Ent-
scheidungsbefugnis haben soll, sondern auch, ob es eine solche Befugnis ausiiben
kann. Es wird sicher der Einwand erhoben werden, auf Grund seiner gerichtlichen
Struktur sei ein Landesverwaltungsgericht gar nicht in der Lage, komplizierte Verfah-
ren durch ein Urteil zu erledigen. Diese Auffassung teile ich nicht. Das bewéhrte Insti-
tut der Sdumnisbeschwerde zeigt schon heute, daB eine reformatorische Entschei-
dungsbefugnis von einem Verwaltungsgericht wahrgenommen werden kann.

Es bleibt also die rechtspolitische Frage, ob den Landesverwaltungsgerichten eine re-
formatorische Entscheidungsbefugnis eingerdumt werden soll. Was nun die Entschei-
dung tiber ,zivilrechtliche Anspriiche” anlangt, so liegt die Rechtslage dhnlich wie sie
im Zusammenhang mit den Verwaltungsstrafsachen dargelegt worden ist. Die Prii-
fung der Tat- und Rechtsfrage, die durch Art. 6 EMRK gefordert ist, bedingt meines
Erachtens eine reformatorische Entscheidungsbefugnis.

Strittig mag sein, ob eine reformatorische Entscheidungsbefugnis dann eingerdumt
werden soll, wenn nicht iiber zivilrechtliche Anspriiche zu entscheiden ist. Ich vermag
keine liberzeugenden Griinde dafiir zu sehen, daB das Landesverwaltungsgericht auf
die Kassation beschrénkt wird. Allerdings erschiene mir eine Abgrenzung zwischen
reformatorischer und kassatorischer Entscheidungsbefugnis, die darauf abstellt, ob
liber zivilrechtliche Anspriiche zu entscheiden ist oder nicht, wenig praktikabel.

Probleme konnten sich allerdings im Bereich der Ermessensentscheidungen ergeben.
Ich kann in diesem Zusammenhang darauf nicht naher eingehen. Es sei lediglich dar-
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auf hingewiesen, dal schon heute dem Verwaltungsgerichtshof in Sdumnisféllen auch
die Ermessensiibung zusteht. Uniiberwindlich kann auch dieses Problem nicht sein.

Einen Punkt mochte ich noch besonders hervorheben: Das Landesverwaltungsge-
richt hitte selbstverstindlich auch iiber die behauptete erletzung verfassungsgesetz-
lich gewihrleisteter Rechte zu entscheiden. Dies insbesondere auch dann, wenn die
behauptete Rechtsverletzung sich gegen eine , faktische Amtshandlung” richtet. Die
Landesverwaltungsgerichte wéren also in diesen Fallen jene Vorinstanz, die der Ver-
fassungsgerichtshof angeregt hat.

Das bisher Gesagte machte ich so zusammenfassen: Die Landesverwaltungsgerichte
sollen instanzenmiifig und hinsichtlich ihrer Befugnisse an die Stelle der Berufungsbe-
horden in Verwaltungsverfahren treten.

Damit mochte ich mich dem Verfahren zuwenden:

Die Regelung des Verfahrens sollte in der Weise gestaltet werden, daf das Verwal-
tungsgerichtshofgesetz zu einer Verwaltungsgerichtsordnung ausgebaut wird. Das
wiirde bedeuten, daB das Landesverwaltungsgericht grundsatzlich dasselbe Verfah-
rensrecht — namlich das AVG und das VStG — anzuwenden hitte, wie die Verwal-
tungsbehorde der ersten Instanz. Dazu kimen noch die besonderen Regelungen des
gerichtlichen Verfahrens.

In diesen besonderen Verfahrensregeln wire auf folgende Grundsitze Bedacht zu

nehmen:

— Es wire die Durchfiihrung eines kontradiktorischen Verfahrens vorzusehen, in
dem sich die Behorde erster Instanz als belangte Behorde und der Berufungswer-
ber sowie die Mitbeteiligten gegeniiberstehen.

— Grundsitzlich hitte eine miindliche Verhandlung verpflichtend zu sein, wobei
man daran denken konnte, den Verzicht auf eine miindliche Verhandlung dann
vorzusehen, wenn eine solche von den Parteien nicht beantragt wurde und sie auch
vom Landesverwaltungsgericht selbst nicht fiir erforderlich erachtet wird.

— Die dffentliche Verkiindung der ,,Urteile im Sinne des Art. 6 EMRK ware vorzu-
sehen.

— Das Beweisverfahren in Verwaltungsstrafsachen wére so auszubauen, daB es den
Anforderungen des Art. 6 Abs. 3 EMRK entspricht.

In diesem Zusammenhang ist auch der Instanzenzug zu erwihnen. Es hitte Grund-
satz zu sein, daB vom Landesverwaltungsgericht ein Instanzenzug an den Verwal-
tungsgerichtshof in Wien geht. Dabei wird zu beachten sein, dal der Art. 14 Abs. 5 des
Paktes der Vereinten Nationen iiber biirgerliche und politische Rechte und der Art. 2
des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK einen Instanzenzug in Strafsachen — abgesehen
von ,minor cases* — fordern. In den anderen Verwaltungssachen konnte so vorge-
gangen werden, da jedenfalls dann ein weiterer Instanzenzug eingerdumt wird, wenn
das Landesverwaltungsgericht die erstinstanzliche Entscheidung nichtbestatigt. Wird
dagegen die Entscheidung der ersten Instanz bestétigt, konnte ein weiterer Rechtsmit-
telzug davon abhingig gemacht werden, da er vom Landesverwaltungsgericht aus-
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driicklich wegen der Bedeutung der anstehenden Rechtsfrage fiir zuliissig erklirt
wird.

Ich komme nun zu einem letzten Aspekt: der innerorganisatorischen Gestaltung der
Landesverwaltungsgerichte.

Die erste Frage ist, wer die Richter am Landesverwaltungsgerichtshof ernennen soll.
Ich bin davon ausgegangen, dal die Landesverwaltungsgerichte Landesbehorden
sind, die Ernennung der Richter daher der Landesregierung zustehen miiBte. Ich bin
mir der politischen Bedeutung dieser Frage bewuBt und méchte deshalb anfiigen, daB
auch die Emennung eines Teiles der Richter durch den Bundesprisidenten nicht aus-
geschlossen ist. Eine fiir alle Seiten annehmbare Losung kann aber sicherlich gefun-
den werden. Jedenfalls sollte die Verwirklichung einer Landesverwaltungsgerichts-
barkeit nicht an dieser Frage scheitern.

In diesem Zusammenhang liegt die weitere Frage nahe, woher die Richter genommen
werden sollen. Ich gehe davon aus, daB durch die Errichtung von Landesverwaltungs-
gerichten bei den Amtern der Landesregierungen und den Sicherheitsdirektionen
Personalkapazititen frei werden miiten, sodaB dieses Personal iibernommen werden
konnte. Deshalb diirften sich auch die Kosten fiir die Errichtung von Landesverwal-
tungsgerichten in vertretbaren Grenzen halten.

Eine bedeutsame gerichtsorganisatorische Frage scheint mir zu sein, ob in den Lan-
desverwaltungsgerichten ausschlieBlich in Senaten entschieden werden soll. Eine aus-
schlieBliche Senatszustindigkeit hielte ich im Hinblick auf die Kosten, die Schnellig-
keit des Verfahrens und der Effizienz der Landesverwaltungsgerichte nicht fiir zweck-
méBig. Andererseits kann aber auf Senatsentscheidungen auch nicht véllig verzichtet
werden. Deshalb wird es erforderlich sein, gewisse Verfahren einem Senat zuzuwei-
sen, gewisse Verfahren aber durch einen Einzelrichter durchfiihren zu lassen.

Bei der Aufteilung der Kompetenzen zwischen dem Senat und dem Einzelrichter soll-
te von dem Grundsatz ausgegangen werden, daB die Zustindigkeit der Senate durch
das Enumerationsprinzip festgelegt wird, im Zweifel also die Entscheidung dem Ein-
zelrichter zusteht.

Eine Aufteilung der Kompetenzen zwischen Senat und Einzelrichter 148t sich fiir das
Verwaltungsstrafverfahren am einfachsten durchfiihren. Ich wiirde vorschlagen, da
ein Senat in Verwaltungsstrafsachen dann zu entscheiden hat, wenn von der ersten In-
stanz entweder eine primére Freiheitsstrafe oder eine zB 30.000 S iibersteigende
Geldstrafe verhingt worden ist.

Schwieriger ist die Kompetenzabgrenzung in sonstigen Verwaltungssachen. Einer ab-
strakten Kompetenzabgrenzung steht der Umstand entgegen, daB in Verwaltungssa-
chen Streitwerte unbekannt sind. Denkbar wire es aber, die Zustindigkeitsaufteilung
— anhand bestimmter allgemeiner Kriterien — der Geschiftsverteilung des Landes-
verwaltungsgerichtshofes selbst zu iiberlassen oder es dem Materiengesetzgeber an-
heimzustellen, in jedem einzelnen Fall festzulegen, ob iiber diese oder jene Angele-
genheit ein Senat als Berufungsbehorde entscheiden solle.
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Ich komme damit zu einer letzten Frage: Was soll mit den derzeit bestehenden Kolle-
gialbehérden mit richterlichem Einschlag, den Art. 133 Z. 4 — Behorden geschehen?
Es geht um das Schicksal der Landesgrundverkehrskommission und anderer éhnli-
cher Behdrden. Meine Anregung geht dahin, derartige Kollegialbehérden — wenn ihr
Weiterbestand aus irgendwelchen Griinden fiir erforderlich erachtet wird — als Sena-
te in die Landesverwaltungsgerichte einzugliedern. Zur Verwirklichung dieses Zieles
miiBten nur die gesetzlichen Grundlagen dafiir geschaffen werden, dal die Zusam-
mensetzung der bisherigen Kollegialbehorden als Senate erhalten bleiben konnte.
Diese Losung hatte auch den Vorteil, da8 der bestehende Rechtszustand nur in seiner
organisatorischen Form geéndert wiirde.

In kurzen Ziigen habe ich Ihnen ein Konzept fiir eine Landesverwaltungsgerichtsbar-

keit und gleichzeitig fiir eine menschenrechtskonforme Neuorganisation der Verwal-

tungsrechtspflege vorgestellt. Ich bin mir dessen bewuBt, daB die Schwierigkeiten im

Detail liegen. Ich bin aber auch zuversichtlich, daB3 sich Schwierigkeiten durch Zusam-

menarbeit von Bund und Lindern 16sen lassen. Ich bin iiberzeugt, die Vorteile iiber-

wiegen die Nachteile:

1. Die Bildung von Landesverwaltungsgerichten wire ein wesentliches Element im
Ausbau der foderalistischen Struktur des osterreichischen Staatswesens.

2. Durch Landesverwaltungsgerichte konnte in organisatorischer und verfahrens-
rechtlicher Hinsicht den Anforderungen der Art. 5 und 6 EMRK entsprochen
werden; der Vorbehalt zu Art. 5 konnte zurtickgezogen werden.

3. Eine Erweiterung des Instanzenzuges tritt nicht ein; in manchen Bereichen wére
vielmehr eine Verkiirzung des Instanzenzuges und eine Verkiirzung der Verfah-
rensdauer durch den AusschluB des Instanzenzuges an den Verwaltungsgerichts-
hof in Wien zu erwarten.

4. Fiir den einzelnen Biirger riickt die Entscheidung in seine Néihe. Das Konzept ei-
ner Landesverwaltungsgerichtsbarkeit ist insofern biirgernah.

5. Die beiden Gerichtshofe des offentlichen Rechtes wiirden entscheidend entlastet
werden; zur Entlastung gesetzte MaBnahmen, wie die Beschrénkung der miindli-
chen Verhandlungen, konnten zuriickgenommen werden.

6. Eswiirde eine gerichtliche Instanz geschaffen, die die Ausiibung unmittelbarer Be-
fehls- und Zwangsgewalt priifen konnte, sodaB in dieser Hinsicht einer Anregung
des Verfassungsgerichtshofes Rechnung getragen werden konnte.

7. Eine klar konturierte und iibersichtliche Rechtsschutzeinrichtung wiirde geschatf-
fen: Es gibe nurmehr eine Rechtsmittelbehorde.

Iv.

Lassen Sie mich mit einer auf die Geschichte zuriickblickenden Bemerkung zum Ende
kommen.

In einer interministeriellen Besprechung am 11. Oktober 1919 fiihrte der Staatskanz-
ler Dr. Renner nach einem Aktenvermerk folgendes aus:
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»von groBter Wichtigkeit sei, daB die Verwaltungsgerichtsbarkeit auf ganz neue
Grundlagen gestellt werde. Wir hatten heute bloB einen Verwaltungsgerichtshof, der
erst nach Erschopfung des administrativen Instanzenzuges deklaratorisch urteile
(kassiere), ohne in der Sache selbst zu entscheiden. Bei einem System der Selbstregie-
rung geniige dieses System der Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht. Es werde eine in-
stanzenmaBige Ordnung der Verwaltungsgerichtsbarkeit eintreten miissen. Man wer-
de gegen eine Verfiigung der Kreis- oder Bezirksbehorden an ein Verwaltungsgericht
appellieren kdnnen, das meritorisch werde entscheiden konnen“

In der Koalitionsvereinbarung zwischen der christlichsozialen und der sozialdemo-
kratischen Partei vom 17. Oktober 1919 hieB es:

»Die Schaffung einer instanzenmaBigen Verwaltungsrechtspflege nach preuBischem
Vorbild ist ein integrierender Bestandteil der Verfassungsreform.“

Dieses verfassungspolitische Ziel wurde seinerzeit nicht verwirklicht: Es galt als zu
kostspielig in den damaligen Zeiten.

Das ,,engere Comitee zur Redaktion des Entwurfes des Gesetzes iiber die Allgemei-
nen Bestimmungen des Verwaltungsstrafgesetzes und iiber die Allgemeinen Bestim-
mungen des Verwaltungsstrafgesetzes und tiber das Verwaltungsstrafverfahren, das
vom 23. Maibis 16. Juni 1921 die Neuordnung des Verwaltungsstrafrechtes beriet und
auf dessen Beratungen die Regierungsvorlage eines Verwaltungsstrafgesetzes (697
BIgNR, I. GP.) zuriickgeht, legte nicht nur einen Entwurf vor, der in verfahrensrechtli-
cher Hinsicht weitestgehend den Anforderungen der EMRK entsprochen hitte, son-
dern sah auch eine miindliche Berufungsverhandlung vor einem weisungsfreien Drei-
ersenat vor.

Auch dieser Entwurf ist bekanntlich niemals Gesetz geworden. Er stand zwar den
Verwaltungsverfahrensgesetzen des Jahres 1925 Pate, aber auch damals — im Zuge
der Genfer Sanierung — galt eine solche Regelung als zu teuer.

Heute wére es angemessen, dort wieder anzukniipfen, wo die Diskussion vor mehr als
fiinfzig Jahren stehen geblieben ist.
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Univ.-Prof. Dr. Peter Pernthaler

Rechtsschutz und Foderalismus

,Foderalismus hin oder her, Rechtsstaat geht vor und in Rechtsfragen bietet der Ver-
waltungsgerichtshof tatsichlich eine rechtsstaatliche Garantie®.

Dieser Ausspruch von F. ERMACORA " ist deshalb so beachtenswert, weil er von ei-
nem Wissenschaftler stammt, der gleichzeitig engagierter Foderalist und Verteidiger
der Menschenrechte ist und daher die Dimensionen beider Prinzipien voll abschitzen
kann. Dem von ihm und vielen anderen? festgestellten — offenbar grundsatzlichen —
Gegensatz und seiner moglichen Aufhebung soll in der Folge nachgegangen werden.

1. Der Gegensatz

a) Allgemeine Wurzeln

aa)

bb)

Autonomie und Rechisschutz

Foderalismus ist eine Ordnung, die auf Autonomien aufbaut; das politi-
sche Organisationsprinzip reicht insoweit weit vor die Entwicklung des
modernen Staates zuriick und hat noch heute Elemente dieser vorstaatli-
chen Wurzel beibehalten. In den Autonomien herrschen politische und
rechtliche Naheverhiltnisse, die oft eine verstirkte Abhédngigkeit mit sich
bringen: Es entsteht die Gefahr der Parteilichkeit, Willkiir und informel-
ler Machtbeziehungen. Rechtsschutz soll daher immer aus der Autonomie
herausfithren und Gesetzlichkeit sowie Menschenrechtsschutz durch den
Staatverbiirgen: Dazu kommt die Vorstellung des sozialen Rechisstaates,
daB der Staatin allen Autonomien eine Gleichheit des Anspruchsniveaus
durch Rechtsschutz verbiirgen solle.

Rechisstaat als ,nationales System

Die ,,nationale* Einigung ist iiberall durch das (einheitliche) staatliche
Rechtssystem hergestellt oder zumindest unterstiitzt worden. National-
staat bedeutet, daB alle Autonomien unter staatliche Rechtskontrolle ge-
stellt werden. Dies ist eine der maBgeblichen Wurzeln der staatlichen Ge-
richtsbarkeit! Rechtsetzungsmonopol des Staates und zentrale Rechts-
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durchsetzung, Gleichheit der Biirger vor dem Gesetz, werden zu Symbolen
und Instrumenten nationaler, d.h. staatlicher Einigung.

cc)

Menschenrechtsschutz als universelles Prinzip

Heute ist Menschenrechtsschutz ein Ordnungsprinzip geworden, das so-
gar iiber den Staat hinausweist und Gleichheit der Rechte und des Rechts-
schutzes in supranationalen und internationalen Schutzsystemen ver-
biirgt?. Differenzierungen oder Ausnahmen im nationalen Bereich sind
damit — jedenfalls in grundsétzlicher Hinsicht — unvereinbar.

b) Besondere dsterreichische Wurzeln

aa)

bb)

Die Einheit der Gerichtsbarkeit

Die ,,staatliche Gerichtsbarkeit“ in der Monarchie war der Gegensatz zur
»autonomen® Verwaltung und gleichzeitig der Motor des biirgerlichen
Rechisstaates. Es entwickelte sich dadurch die bis heute giiltige Osterrei-
chische Grundvorstellung: Rechtsschutz ist Sache des Staates (aufgeklar-
ter Absolutismus). Die Weichenstellung fiir die zentrale Verwaltungsge-
richtsbarkeit und gegen das Badische und Preussische System wurde zu-
sdtzlich mit der ,,Unfertigkeit und Unsicherheit der Staatlichen Verhélt-
nisse“ begriindet®. In der Folge entwickelte die Dynamik des fortschrittli-
chen Verwaltungsrechtsschutzes und des biirgerlichen Rechtsstaates wei-
tere starke Triebkrifte zugunsten der Einheitlichkeit der Rechtskontrolle,
aber auch des Rechtssystems.

Reine Rechtslehre als Zentralisierungsinstrument

Die , Wiener Schule “des Rechtspositivismus (,,Reine Rechtslehre®) hatte
— geprigt durch die Erfahrungen der Monarchie — eine klare Abneigung
gegen den Foderalismus und ein gestortes Verhéltnis zum Bundesstaat
(»Dezentralisationstheorie®); gleichzeitig hegte sie aber eine absolute
Wertschitzung des Rechtsstaates und Rechtsschutzes. Osterreich wurde
so zum ,Mutterland der Rechtskontrolle® (R. MARCIC); aber alle
Rechtsschutzeinrichtungen wurden streng zentralistisch organisiert. Der
von der ,Reinen Rechtslehre“ kultivierte Gegensatz von ,,Politik“ und
»Recht“ wirkte sich zulasten des Foderalismus aus: Lander (Autonomien)
wurden mit der ,,Politik“ gleichgesetzt; der Bund stellte dagegen ein ein-
heitliches und zentrales System des Rechtsschutzesund der Rechtskontrol-
le zur Verfiigung. Der Einheit der Verfassungs- und Verwaltungsorgani-
sation sollte die Einheit des rechtlichen Verfahrens und der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit entsprechen: Der Staatsbiirger sollte in einem einheitli-
chen, allenfalls regional gegliederten Verwaltungsrechtsverhdltnisstehen.



cc)

dd)

ee)

,Gemeinsame Einrichtungen®

Der 6sterreichische Bundesstaat ibernahm aus der Monarchie die Tradi-
tion ,,gemeinsamer Einrichtungen® von Bund und Léndern und baute sie
noch weiter aus. Dazu gehoren: Die Verfassungs- und Verwaltungsge-
richtsbarkeit, der Rechnungshof, die Volksanwaltschaft, die allgemeine
staatliche Verwaltung in den Léndern u.a. Bei diesen gemeinsamen Ein-
richtungen entsteht das Problem der Vereinheitlichung durch Organisa-
tion und Funktion.

(1) Die Lander haben keinen Einfluf auf die Bestellung und Zusammen-
setzung zentraler Kontrolleinrichtungen; besondes drastisch ist dies
etwa beim Verwaltungsgerichtshof und beim Rechnungshof, die
funktionell als reine Landes-Kontrollorgane tétig werden.

(2) Vereinheitlichung durch Funktion: Besonders die Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes wirkt sehr stark in Richtung einer Ver-
einheitlichung der Landesrechte.

Historische Ablehnung der Landes-Verwaltungseinrichtungen

Noch die Koalitionsvereinbarung vom 17.10.1919 enthielt als programma-
tischen Grundsatz fiir die Verfassungsreform: ,,Die Schaffung einer in-
stanzenmaBigen Verwaltungsrechtspflege nach preussischem Vorbild ist
ein integrierender Bestandteil der Verfassungsreform®. Aber schon die
entscheidenden Linderkonferenzen von 1920 gingen durchwegs von ei-
ner einheitlichen zentralen Verwaltungsgerichtsbarkeit aus: Die Lander
hatten eine Landes-Verwaltungsgerichtsbarkeit einhellig abgelehnt. Der
Grund hierfiir lag in der befiirchteten Ausschaltung der obersten Landes-
behorden durch eine eingreifende und vom Bund gesteuerte ,, Verwal-
tungsjustiz* (Modell des ehemaligen Art 11 Abs B-VG). Ob die seiner-
zeitige Ablehnung sich auch gegen das Modell einer nachprifenden Kon-
trolle und autonomen Landesverwaltungsgerichtsbarkeit der Lénder ge-
richtet hétte, mag fiiglich bezweifelt werden.

Ablehnung der Kollegialbeh6rden mit richterlichem Einschlag

Trotz des idealistischen Ansatzes und fortgesetzter theoretischer Bemii-
hungen — auch im Lichte des Art 6 MRK — ist es nicht gelungen, die Kol-
legialbehorden mit richterlichem Einschlag (Art 133 Z 4 B-VG) als An-
satz einer Landes-Verwaltungsgerichtsbarkeit auszubauen. Sie genieBen
nach wie vor ein liberwiegend negatives Image (,,Brutstitten der Will-
kiir“); man registriert fortgesetzte Bemithungen um EinfluB und Einbin-
dung dieser Behorden in die Verwaltung und das partei- und verbandsge-
prigte politische System. Im Ergebnis kann man daher fiir Osterreich
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wohl festhalten, daB in der Offentlichkeit nach wie vor ein geringes Ver-
trauen zur ,, Verwaltungsrechtspflege” durch die Kollegialbehérden mit
richterlichem Einschlag besteht.

2. Die Konvergenz von Foderalismus und Rechtsschutz
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a) Allgemeine Entwicklungstendenzen

aa) Ausbau der Verwaltungsverfahren

Die foderalistisch gegliederten Verwaltungsverfahren werden immer
mehr ausgebaut — insbesondere im Bereich der Leistenden Verwaltung,
der Planung und des Umweltschutzes®), Biirgermitwirkung, soziale Ver-
triglichkeit und politische Legitimation werden gefordert. Die organisa-
torische und wissenschaftliche Koordination wird zur Hauptaufgabe der
Verwaltungsverantwortung”). Die gerichtliche Rechtskontrolle kann da-
her nur punktuelle ,Momentaufnahmen“ des Verwaltungsgeschehens er-
fassen und setzt einen breiten Unterbau an Rechtsstaatlichkeit der Ver-
waltung voraus®.

bb) Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit

cc)

Die zunchmende Komplexitit und Befrachtung des Verwaltungsrechts
macht einen organisatorischen und verfahrensméafigen Ausbau der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit (oder vergleichbare Gerichtskontrolle) notwen-
dig. In Bundesstaaten mit starker Landesverwaltung (Deutschland,
Schweiz) fithrt dies zur Entwicklung oder zum Ausbau der Landesverwal-
tungsgerichtsbarkeit; in dezentralisierten Einheitsstaaten (Italien, Frank-
reich w.a.) zu regional gegliedertem gerichtlichem Verwaltungsrechts-
schutz. Der klassische Unterschied zwischen ,,politischer und rechtlicher
Entscheidung der Verwaltung wird durch den Ausbau der Entscheidungs-
kontrolle relativiert.

Europdische Rechtsfamilie

Uber die krass unterschiedlichen Verwaltungsformen® wolbt sich ein im-
mer mehr verdichteter und konkretisierter ,, Europdischer Standard“ der
Rechtsstaatlichkeit, Demokratie und Sozialstaatlichkeit. Dieser Vorgang
einer Verbindung von staatlicher Vielfalt mit universellem Rechtsschutz'®
ist das Grundmodell eines rechtsstaatlichen Féderalismus und kann nicht
ohne Riickwirkungen auf die nationalen Gegensétze von Autonomie und
Rechtsschutz bleiben.



b) Die Zukunft des osterreichischen Verwaltungs-Rechtsschutzes

Die europiischen Rechtsschutzverpflichtungen, die nationale Entwicklung des
Verwaltungsrechts und die politischen Vorstellungen iiber ausreichenden
Rechtsschutz dringen immer mehr zu einer Verdnderung der bisherigen, aus
den Urzeiten des Verwaltungs-Rechtsschutzes stammenden ,,0sterreichischen
Modelles“!): Die Aufhebung des Art 11 Abs 5 B-VG hat den Weg zu zwei
méglichen Entwicklungen frei gemacht.

aa)

bb)

cc)

Ausbau der Kollegialbehorden (, Tribunale®)

Zivilrechtliche Anspriiche und Verwaltungsstrafrecht konnten systema-
tisch aus der ,,politischen Verwaltung gelost und ,, Tribunalen iibertra-
gen werden. Der Gewinn ware jedoch gering, weil das Mitrauen und die
Widerstinde gegen diesen Behordentypus allzugroB sind. Eine Trennung
von ,zivilrechtlichen Anspriichen“ und Verwaltungsentscheidungen wiir-
de dariiber hinaus zu einer sinnwidrigen ZerreiBung von Verwaltungsver-
fahren und Zustindigkeiten, aber auch des Rechtsschutzes fiihren. Der
lingst iiberwundene und in vieler Hinsicht verfehlte Gegensatz von
, Rechtssachen“ und , Verwaltungssachen“ wiirde in verwandelter Form
wieder aufleben. Die sinnwidrigen Komplikationen einer derartigen Un-
terscheidung kénnen etwa an der italienischen Verwaltungsgerichtsbar-
keit studiert werden'?).

Ausbau der zentralen Verwaltungsgerichtsbarkeit

Es bestehen Pline, die derzeitige reduzierte Rechtskontrolle durch den
Verwaltungsgerichtshof im Wege einer Erweiterung seiner Tatsachenprii-
fung zu einer ,vollen gerichtlichen Instanz* auszubauen. Die Folgen wi-
ren fiir den Foderalismus, wahrscheinlich aber auch fiir den Rechtsschutz,
gleich verheerend: Uberlastung der zentralen Rechtskontrolle, massen-
hafte Routineentscheidungen; fehlende oder verzerrte Beweisaufnahmen
u.d.

Dritter Weg: Gegliederte und ausgebaute Landesverwaltungsgerichisbar-
keit

Es sollten die Linder von sich aus die ,,historische Hypothek“ der Ableh-
nung der Landes-Verwaltungsgerichtsbarkeit iiberwinden und mit dem
Bund gemeinsam ein instanzenmaBig gegliedertes System moderner und
umfassender Verwaltungsgerichtsbarkeit entwickeln').

Dieses hitte folgende Zielsetzungen zu verwirklichen:

(1) Abbau der zentralisierenden und entstaatlichenden Wirkung
(»Rechtsaufsicht“) der Zentral-Verwaltungsgerichtsbarkeit des Bun-
des.
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(2) Aufbau eines vollen gerichtlichen Rechtsschutzes (,,volle Instanz*)
auf regionaler Ebene; Entlastung und Qualitdtsverdnderung der
Zentralinstanz; neue Verfahrens- und Rechtsschutzmoglichkeiten
der Verwaltungsgerichtsbarkeit.

(3) Realer EinfluB der Linder auf die Organisation der Landes-Verwal-
tungsgerichtsbarkeit: Mobilisierung des qualifizierten Landesjuristen
fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit!4),

(4) Aufhebung des Gegensatzes von Selbstverwaltung — vor allem der
Gemeinden — und Rechtsschutz durch den Staat'®): GroBgemeinden
oder Gemeindeverbande sollten eigene ,,eingreifende Verwaltungs-
justiz® erhalten konnen (unter nachpriifender Staatskontrolle).

3. SchluB: Die Einheit von Bundesstaat und Rechtsstaat

Wihrend die Einheit von Demokratie und Verfassungsstaat heute in der westli-
chen Staatenwelt — vor allem auch in Osterreich — ganz selbstversténdlich gewor-
den sind, steht die volle Integration von Foderalismus und Rechtsschutz noch aus.
Diese wird aber immer dringender, weil auch im Rechtsschutz in Osterreich die
Grenzen der Zentralisationlangst erreicht sind. Macht man nicht mit einem konse-
quenten foderalistischen, auf Dezentralisation und Subsidiaritat aufgebauten,
Rechtsschutzkonzept ernst, wird es auch hier zu schlagartigen und kazastrophalen
Systemkrisen und Zusammenbriichen des tibersteigerten zentralistischen Rechts-
schutzsystemes kommen.

Diese deuten sich schon gegenwartig an: Lange biirokratische Verwaltungswege
sind zu durchlaufen bis zu den zentralisierten Gerichtskontrollen; diese selbst sind
chronisch iiberlastet und finden nur selten zu einer griindlichen Sachverhaltsprii-
fung. Die Formalisierung und Standardisierung der abweisenden Entscheidung
und die Zuriickweisung wegen offensichtlicher Unbegriindetheit und Aussichtslo-
sigkeit (Art 144 Abs 2 B-VG) nehmen immer mehr Menschen die Chance auf
Durchsetzung ihrer Rechtsanspriiche bei den Hochstgerichten. Diese Aussie-
bungs-Mechanismen sind aber nur berechtigt, wenn sie die Spitze eines ganzen Sy-
stems gerichtlicher Rechtsschutzmoglichkeiten bilden und nicht die erste und ein-
zige gerichtliche Instanz abblocken. )
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