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“Die poliglotten Verhiltnisse Osterreichs und die Unfertigkeit unserer Ver-
waltungszustinde lassen eine eingreifende Tatigkeit der Verwaltungs-jJustiz
noch unausfithrbar erscheinen .... (und) nur die Schaffung eines
centralen Verwaltungs-Tribunales nach dem Cas-

sations-Principe zu”
A. PANN, Die Verwaltungsjustiz in Osterreich 1876, 29

”Die zweite Organisationsform der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit durch Verwaltungsbehdrden, sofernsie
mit richterlicher Unabhangzgkezt ausgestattet sind .... Gerade diese Organi-
sationsform der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist sehr enth'cklungsfdhig und
vielleicht auch zukunftsreich”.

A. MERKL, Allgemeines Verwaltungsrecht 1927, 380, 382

»Sollten nicht doch auch hinter der Entscheidung des B-VG in Art 133 Z 4
respektable Erwagungen stehen? ”

H. HALLER, Die Verfassungsnovelle 1975, 16
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I EINLEITUNG

Die Kollegialbehorden nach Art 133 Z 4 B-VG 1) haben in ihrer langen Tra-
dition ein wichtiges Stiick Osterreichischer Verwaltungsrechtspflege gestal-
tet. Sie hatten von Anbeginn bis heute Verwaltungsaufgaben schwierigster
Art zu erfiillen, in denen weit auseinanderstrebende Privatinteressen und
gegensitzliche 6ffentliche Ziele zu harmonisieren sind, wobei nicht selten
existenzscheidende Rechtspositionen des Einzelnen, mitunter auch ganzer
Gebiete, im Spiele stehen. Dazu kommt, daff diese Behérden moderne ver-
waltungswissenschaftliche Gesichtspunkte der Verfahrenskonzentration,
der Biirgerbeteiligung, der Raumplanung und der Rechts-, Wirtschafts- und
Gesellschaftsreform in harter téglicher Kleinarbeit lingst verwirklichten,
ehe sie zu modischen Schlagworten und grofien politischen Zielsetzungen
geworden sind.

Dennoch wird ihre Tatigkeit weder in der Offentlichkeit, noch in der Wis-
senschaft gewiirdigt, sondern im Gegenteil regelmiafig als iiberholtes Relikt
und permanente Bedrohung der rechtsstaatlichen Verfassung und Verwal-
tung dargestellt. Seit der grundlegenden Abhandlung KORNERS 2) hat
keine einzige wissenschaftliche Stellungnahme die ” Kollegialbe-
horde mit richterlichem Einschlag” positivund
nur wenige sie wenigstens neutral als Institution des geltenden Verfassungs-
rechtes beurteilt 3). Es gehort vielmehr seit geraumer Zeit offenbar zum
rechtsstaatlichen “’guten Ton”, die Verwaltungsbehdérden nach Art 133 Z 4
B-VG als Brutstitten der Willkiir und des Rechtsbruches zu behandeln und

1)  Wie unten (II, 5) dargelegt wird, geh6rt heute Art 20 Abs 2 B-VG ganz wesentlich
mit zur verfassungsmifigen Rechtsstellung der Kollegialbehdrde mit richterlichem
Einschlag; wenn in dieser Untersuchung der Ausdruck "Art 133 Z 4-Behorden”
weiter verwendet wird, so geschieht dies nur um des Zusammenhanges mit der ein-
gebiirgerten Terminologie willen.

2) KORNER, Kollegiale Verwaltungsbehdrden mit richterlichem Einschlag, ZBl
1933, 257 ff. Die Bezeichnung "Kollegialbehdrde mitrichterli-
chem Einschlag” geht nicht auf KORNERs Abhandlung zuriick, sondern
war schon vorher eine geliufige Bezeichnung fiir diesen Behdrdentypus; vgl dazu
etwa ADAMOVICH-FROEHLICH, Die Novellen zur Bundesverfassung, 1926,
XXXIV.

3) So insbesondere WERNER, Kollegiale Verwaltungsbehérden mit richterlichem
Einschlag, JBl 1958, 217 ff; F. DUDA, Probleme des Art 133 Z 4 B-VG, OJZ
1958, 623 ff; WALTER, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, 1972, 498 ff
(mit weiteren Hinweisen).
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die Aufhcbung dieser Verfassungsbestimmung zu fordern. 4) Man schreckt
dabei auch nicht davor zurick, das geltende Verfassungsrecht im Lichte
dieser rechtspolitischen Vorstellungen interpretativ "umzuwandeln’”, um
das erwiinschte Ergebnis der Verfassungsinderung vorwegzunehmen 5).

In dieser — beinahe geradlinigen — Entwicklung zur Abschaffung der Kolle-
gialbehorden nach Art 133 Z 4 B-VG sind nun in jiingster Zeit entschei-
dende Gegenbewegungen in der Verfassungspraxis eingetreten, die zu einer
verfassungsdogmatischen und verwaltungspolitischen Neubesinnung iiber
das Wesen und den Wert dieser Kollegialbeh6rden Anlaff geben. Es war zu-
nichst die neuere Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes 6) — die
ihrerseits auf Entscheidungen des Europiischen Gerichtshofes fiir Men-

4) Vgl dazu als Beispiele etwa: ANTONIOLLI, Begriff und Grundlagen der Selbstver-

waltung in Osterreich, OZ6R 10 (1960) 346; MELICHAR, Aktuelle verfassungs-
rechtliche Probleme, JB1 1961, 78 (= OJZ 1961, 168; = ORiZ 1961, 7); DORA-
ZIL, Die Funktion der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich, in: 90 Jahre Ver-
waltungsgerichtsbarkeit in Osterreich, 1966, 56; RESS, Die Entscheidungsbefug-
nis in der Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1968, 182; ROSENZWEIG, in: M ehr
Rechtsschutz fiir den Staatsbiirger (Hrsg Osterr Juristenkom-
mission) 1969, 117; WINKLER, Der gerichtliche Rechtsschutz des Einzelnen ge-
geniiber der vollziehenden Gewalt in Osterreich, in: Gerichtsschutz gegen die Exe-
kutive, 1969, 854 f; BARFUSS, Kollegialbehérden und Bundesverfassung, OJZ
1970, 61; NOVAK, Verbesserung des Rechtsschutzes im dffentlichen Recht, in:
FS Wilburg 1975, 299; WALTER-MAYER, Grundrif3 des 6sterreichischen Bundes-
verfassungsrechts 1976, 177; LOEBENSTEIN, Verwaltungsgerichtsbarkeit — Fo-
deralismus, in: LEHNE-LOEBENSTEIN-SCHIMETSCHEK (Hrsg), Die Entwick-
lung der &sterreichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1976, 247, 280 (”beriich-
tigte Kollegialbehorden™), 291 f; HINTERAUER, 100 Jahre Verwaltungsgerichts-
hof, Stabii 22/1976, 2; AICHLREITER, Das Rechtsschutzverstindnis der politi-
schen Parteien, Stabii 24/1976, 1 f.
Vgl ferner die Titigkeitsberichte des VERFASSUNGSGERICHTSHOFES 1964
(III-9 Blg NR XI. GP), 1965 (wie 1964); 1971 (III-124 Blg NR XIII. GP), 1972
(wie 1971); 1973 (III-135 Blg NR XIII. GP) und des VERWALTUNGSGE-
RICHTSHOFES 1971 ua.

5) Den Vogel schiet in dieser Hinsicht zweifellos BAUERREISS ab, der in seiner
Untersuchung ”Kann der einfache Bundesgesetzgeber (Landesgesetzgeber) durch
Schaffung von Kollegialbehdrden nach Art 133 Z 4 B-VG die Zustindigkeit des
Verwaltungsgerichtshofes ausschliefen? ’, OJZ 1958, 309 ff und 337 ff, entge-
gen dem Wortlaut der Verfassungsnorm zum Ergebnis gelangt, dafl der einfache
Bundes-(Landes-)gesetzgeber iiberhaupt nicht zur Schaffung derartiger Kollegial-
behorden zustindig sei; siehe aber auch ROSENZWEIG, in: Mehr Rechtsschutz
fir den Staatsbiirger, 117: ”Da der Verwaltungsgerichtshof nicht angerufen wer-
den kann, wird umso hiufiger der Verfassungsgerichtshof angerufen, was dazu
fihren muf}, daf die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes zur Frage der Willkiir
und zum Begriff der Denkunmdéglichkeit sich iiberflissig ausweitet, einfach
weil ein Bedirfnis zur Beseitigung krasser Fehlent-
scheidungen besteht..... e

6) Siehe vor allem die beiden Erk d VEGH Slg 7099/1973 und 7284/1974 und dazu
die eingehende Analyse von NOVAK, OZW 1974, 85 ff.
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schenrechte zuriickgeht 7) — zu den Konsequenzen des Art 6 der Europi-
ischen Menschenrechtskonvention (MRK) fiir die Osterreichische Rechts-
ordnung, die dazu fiihrte, die Kollegialbeh6rden mit richterlichem Ein-
schlag unter bestimmten Voraussetzungen als ” Tribunale” im Sinne
der MRK zu qualifizieren 8). In der Folge wurde auf einfachgesetzlicher
Ebene eine entscheidende Neuorganisation der Kollegialbehdrden im Lichte
dieser Judikatur durchgefiihrt 9). SchlieBlich haben die Bundes-Verfassungs-
novelle, BGBl. Nr. 444/1974, durch die Aufhebung der Art 133 Ziff. 2 B-
VG 10) und die Bundes-Verfassungsnovelle, BGBI. Nr. 302/1975 durch
die ausdriickliche Verwerfung der beantragten Aufhebung des Art. 133
Z 4 B-VG 11) in Verbindung mit der Schaffung des neuen Art. 20 Abs.2
B-VG klargestellt, da der Verfassungsgesetzgeber an der Institution der
Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag festhalten will. Die Griinde,

7)  Ausschlaggebend war der sog "RINGEISEN-FALL” (Urteil des Europiischen Ge-
richtshofes fiir Menschenrechte vom 16. Juli 1971), in: Deutsche Ubersetzung der
Entscheidungen (hrsg von GOLSONG, PETZOLD und FURRER) Bd 3(1976),
62 ff; der Gerichtshof verweist darin auch auf seine Vorjudikatur, insbes die Fille
NEUMEISTER (27.6.1968, § 24) und de WILDE, OOMS und VERSYP (18.6.
1971, § 78); zu den Konsequenzen dieser Entscheidung fiir die dsterr Rechtsord-
nung vgl insbes PAHR-MACHACEK, Die MRK und das Verwaltungsverfahren, in:
AnwBI 1972, 224,

8) Vgl PONZER, Kollegialbehdrden nach Art 133 Z 4 B-VG und Europ#ische Men-
schenrechtskonvention, OJZ 1975, 113 ff; NOVAK, OZW 1974, 90 f (unter Hin-
weis auf friihere gegenteilige Auffassungen in der Literatur).

9) Vgl die Novelle zum Tiroler Grundverkehrsgesetz 1970, LLGBI Nr 6/1974 und die
Agrarbehdrdengesetznovelle 1974, BGB1 Nr 476/1974.

10) Diese Bestimmung schlof die ""Disziplinarangelegenheiten der Angestellten des
Bundes, der Linder, der Bezirke und der Gemeinden” aus der Zustindigkeit des
Verwaltungsgerichtshofes aus; dafl dagegen Art 133 Z 4 B-VG durch die B-VG-
Novelle 1974 oder gar durch die Regierungsvorlage dieser Novelle (welche die Bei-
behaltung des Art 133 Z 2 B-VG vorsah) “’beinahe gefallen’ wire — wie HINTER-
AUER, Stabii 22/1976 — schreibt, ist eine Mystifikation.

11) Die Aufhebung des Art 133 Z 4 B-VG war in Art I Z 6 des Ausschufiberichtes
(1600 Blg NR XIII. GP) vorgesehen gewesen; diese Bestimmung erhielt nicht die
erforderliche Mehrheit (Sten Prot XIII. GP, 14.017), sodaf} sie im endgiiltigen Ge-
setzestext der Verfassungsnovelle nicht aufgenommen wurde; aus dem sten Prot
geht hervor, dafl die OVP schlielich gegen die Aufhebung gestimmt hat, weil “’die
Agrarbehdrden und der Oberste Agrarsenat nicht der Zustdndigkeit des Verwal-
tungsgerichtshofes unterliegen sollten” (ERMACORA, 14.003; vgl dagegen
BROESIGKE 13.999); aus Anla3 der Beschlufifassung der Agrarbehdrdengesetz-
novelle 1974, BGBI Nr 476, hatte die OVP niamlich die Auffassung vertreten, daB
der im letzten Augenblick von der SPO und FPO eingebrachte Abdnderungsantrag
hinsichtlich der Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes eine glatte Briiskicrung
der Bundesldnder” darstelle (LEITNER, Sten Prot XIII. GP 11.135), und daher
diesem Antrag nicht zugestimmt; in den Verhandlungen iiber die Verfassungsno-
velle 1975 wollte man urspriinglich auch von Seiten der OVP Art 133 Z 4 B-VG
aufheben, wenn gleichzeitig die Agrarsenate und der Oberste Agrarsenat von der
Zustindigkeit des VwGH ausgenommen wiirden (ERMACORA Sten Prot 14.003;
LEITNER 11.135).
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welche fiir die Beibehaltung der Institution mafigeblich waren, sind der
Vorgeschichte und den parlamentarischen Materialien zu entnehmen. 12)
Nicht zuletzt waren dafiir auch féderalistische Erwdgungen, namlich die
Kollegialbehdrden nach Art. 133 Z 4 B-VG als Ansatzpunkt oder Substrat
einer Landes-Verwaltungsgerichtsbarkeit beizubehalten, entscheidend. 13
Man wird aber auch in der Annahme nicht fehlgehen, daf} dariiberhinaus
auch andere gewichtige Erwédgungen fir die Beibehaltung eines nicht nur
in mehr als hundertjihriger Tradition, sondern durchaus auch in modern-
sten Verwaltungsbereichen bewidhrten Behoérdentypus %regen den vielstim-
migen Chor der Kritiker den Ausschlag gegeben haben. 14)

Die folgende Untersuchung trachtet zu erweisen, dafl vieles dieser Kritik
durch die neue verfassungsrechtliche Konzeption einer Verbindung von
Art. 133 Z 4 B-VG mit Art. 20 Abs. 2 B-VG und Art. 6 MRK gegenstands-
los geworden ist, wenn diese Verbindung ernst genommen wird 15), sie
glaubt dariiberhinaus nachweisen zu kdnnen, daf3 die Entscheidung des Ver-
fassungsgesetzgebers 1975 fiir die Beibehaltung des Art. 133 Z 4 B-VG im
Lichte aller verniinftigen rechts- und verwaltungspolitischen Erwigungen
eine richtige und zukunftsweisende Losung des Problemes war.

12) Vgl dazu aufBler den Hinweisen in der vorigen Anm die eingehende Dokumentation
von HALLER. Die Verfassungsnovelle 1975, Arbeitshefte Wirtschaftsuniversitit
Wien, Reihe Rechtswissenschaften Nr 2 (1976), insbes 10 ff, und die Hinweise un-
ter II. 5 dieser Untersuchung.

13) Siehe dazu densog " November-Entwurf” (BKA-Z]125.333-2/67) tiber
die Erweiterung der Zustindigkeit des Verfassungsgerichtshofes und des Verwal-
tungsgerichtshofes (abgedruckt bei HALLER, Verfassungsnovelle, 31 ff): “Im
Hinblick auf den im Begutachtungsverfahren (vor allem in den Stellungnahmen
der Landesregierungen und des Obersten Gerichtshofes) sehr entschieden vorge-
brachten Wunsch wurde die Beibehaltung des geltenden Textes (Art 133 Z 4
B-VG) wieder zur Diskussion gestellt; dafiir war nicht zuletzt auch die Bedacht-
nahme auf das féderalistische Prinzip entscheidend’’; ebenso die Erlduternden Be-
merkungen, 3 f und 20 f des Berichtes der Bundesregierung an
den NR vom 2.10.1968, 111-162 Blg NR XI. GP (BKA Z1 94.525-2a/68), wo ua
dargelegt wird, dafl vor allem seitens der Vorarlberger Landesregierung in den Art
133 Z 4 Behérden ein gewisser Ersatz fiir die den Lindern verwehrte Landesver-
waltungsgerichtsbarkeit gesehen werde; siehe dazu die eingehende Begrindung un-
ter 111, 4 dieser Untersuchung.

14) Es sei in diesem Zusammenhang daraufhingewiesen, daf auch die SPO — etwa
gleichzeitig mit der Agrarbehordengesetznovelle 1974 — selbst zwei wichtige Art
133 Z 4 Kommissionen mit ihrer Mehrheit eingefiihrt hat, ndmlich die Schieds-
kommission gemif § 28 a Krankenanstaltengesetz i dF d 2. Novelle, BGBI
Nr 281/1974 (Sten Prot XIII. GP 10.337) und die Beschwerdekommis-
sionnachdem Rundfunkgesetz,BGBINr397/1974 (§§ 25 Abs 2,
28 Abs 1 und 29 Abs 5, vgl dazu auch VfGH Erk v 23.3.1976, G 7/76; Beschlufi-
fassung: Sten Prot XIII. GP 11.011).

15) In dieser Hinsicht ist HINTERAUER, Stabii 22/1976, 2, durchaus zuzustimmen,
wenn er ausfithrt: ”Sollte die Bestimmung des Art 133 Z 4 B-VG in absehbarer
Zeit nicht fallen, miiite im Interesse eines wirksamen Rechtsschutzes iiberpriift
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Fortsetzung Fufinote 15):

werden, ob Art 133 Z 4 B-VG weiterhin formal auszulegen ist oder ob ihm nur
dann Rechnung getragen ist, wenn die der Kommission angehérigen Organwalter
eine richterdhnliche Stellung tatsichlich nicht nur formal innehaben’’. Im selben
Sinne NOVAK, OZW 1974, 90, der hervorhebt, daf der Unterschied zwischen
”,Tribunal_” und ’Gericht” nach dem Erk d VIGH Slg 7099/1973 u. 7284/1974 in
organisatorischer Hinsicht verschwimmt und etwa den Beisitzern in den Schiedsge-
richten der Sozialversicherung nach der Rechtsprechung des VfGH (Erk Slg 2519/
1953 u Anh 10/1956)keine andere Rechtstellung zukommt, als den nichtrichterli-
chen Mitgliedern der Kollegialbehdrden nach Art 133 Z 4 B-VG.
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II VERFASSUNGSRECHTLICHE UNTERSUCHUNGEN

1. Der historische Ursprung und die Entwicklung der Verfassungsnorm

a) Die rechtliche Sonderstellung der Kollegialbehdrden mit richterlichem
Einschlag reicht soweit zuriick als es in Osterreich eine Verwaltungsgerichts-
barkeit gibt, ndmlich auf das “Oktobergesetz” iiber die Errichtung eines
Verwaltungsgerichtshofes selbst. § 3 lit. b des Gesetzes RGBI. Nr. 36/1876
bestimmte, dafl von der Zustandigkeit des VwGH ausgeschlossen sind:
“Beschwerden gegen administrative Entscheidungen, welche in letzter In-
stanz vom OGH sowie gegen Entscheidungen, welche von einer aus Ver-
waltungsbeamten und Richtern zusammengesetzten Instanz geschépft wor-
den sind”’.

Die Begriindung fiir diese Ausnahme von der Generalklausel erblickte man
in der Mitwirkung von Richtern an der Entscheidungsfindung sowie darin,
dafl die ”’hohe richterliche Stellung der entscheidenden Behorde solche Ga-
rantien richtiger Entscheidung darbietet, wie sie selbst von einem Verwal-
tungsgerichtshof nicht stirker geboten werden kénnen ” 16). Zeitgenossi-
sche Autoren bezeichnen diese gemischten Kommissionen bereits als
“andere Tribunale, welcheauBBerdem Verwaltungs-
gerichtshofe und dem Reichsgerichte eine
Artverwaltungsgerichtlicher Jurisdiktion auszu-
iben berechtigt sind ™ 17). Selbst warmherzigste Verteidi-
ger der verwaltungsgerichtlichen Allzustindigkeit, wie K.F.v.LEMAYER 18)
fanden keine Bedenken gegen diese besondere ”’Verwaltungs-Jurisdiktion”,
well vom Verfahren und der Zusammensetzung der entscheidenden Organe
her sichergestellt schien, dafl die Garantien einer unabhingigen und unpar-
teiischen Gesetzesanwendung gegeben seien 19). Der Verwaltungsgerichtshof

16) Vgl dazu die Regierungsvorlage und den Bericht der Kommission des Herrenhauses
zum Gesetz iiber die Errichtung eines Verwaltungsgerichtshofes 148 und 197 d
Blgn zu den sten Prot des Herrenhauses (VIL. Session); KASERER, Die Gesetze
vom 22. Oktober 1875 betreffend die Errichtung eines Verwaltungsgerichtshofes,
1876.

17) Vgl PANN, Die Verwaltungs-Justiz in Osterreich mit Bedachtnahme auf die aus-
wirtige Gesetzgebung, 1876, 19: ”Es haben diese aus Verwaltungs- und Justiz-
beamten zusammengesetzten Tribunale in streitigen Verwaltungssachen eine judi-
zielle Ingerenz auf das Gebiet der Administration, und miissen wir daher, da ihre
Entscheidungen in administrativer Hinsicht inappellabel sind, diese Tribunale als
Spezial-Instanzen in Verwaltungs-Justizsachen bezeichnen’.

18) LEMAYER, Apologetische Studien zur Verwaltungsgerichtsbarkeit, Griinhuts
Zeitschrift fiir das Privat- und Offentliche Recht der Gegenwart, 22 (1895) 353 ff
(402).

19) PANN, Verwaltungs-Justiz 19 u 70 f (unter ausdriicklicher Verwendung der Krite-
rien "unabhingig” (70), "unparteiisch” (19 und "gesetz-
m i Big” (70); im selben Sinne: LEMAYER, OStW2, IV. Bd (1909) 34;
ULBRICH, Lehrbuch des Osterr. Staatsrechts 1883, 715 (unter Hinweis auf die
unabhidngige Stellung derartiger Kommissionen).
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hat diese Beschrinkung seiner Zustindigkeit nach dem Oktobergesetz
streng gewahrt und bis zum Jahre 1920 alle Beschwerden a limine zuriick-
gewiesen, die sich gegen derartige Kommissionen richteten 20).

b) Die zeitgendssische Staatspraxis

Die Ausnahme von der verwaltungsgerichtlichen Generalklausel nach dem
Oktobergesetz bezog sich teilweise auf Behorden, welche bereits zum Zeit-
punkt der Erlassung cingerichtet waren 21), teilweise auf spater errichtete
Kommissionen 22), Der Organisationsgesetzgeber wurde also schon in die-
ser Zeit fiir befugt gehalten, ohne ausdriickliche Anderung der verwaltungs-
gerichtlichen Generalklausel durch die Organisationsform “Kollegialbehér-
de mit richterlichem Einschlag” die verwaltungsgerichtliche Zustindigkeit
auszuschliefien. Dies traf auch auf den Landesgesetzgeber zu, der zur Er-
richtung von derartigen Kommissionen im Rahmen seiner Gesetzgebungs-
zustindigkeiten fir befugt erachtet wurde 23). Eine allgemeine Vorstellung
iber die Anzahl der richterlichen Beamten oder die Rechtstellung der nicht-
richterlichen Mitglieder bestand nicht, doch nahm man offenbar Weisungs-
freiheit und Unabhéngigkeit aller Kommissionsmitglieder an 24),

20) Vgl fiir die frihere Zeit die Hinweise bei MAYERHOFER-PACE, Handbuch fir
den pol Verwaltungsdienst®, I. Bd (1895) 1108; fiir weitere Beispiele siche die
Hinweise in Anm 21 und 23; die letzte einschldgige Entscheidung ist der Beschl v
26.5.1920 Slg 12.622 (A), womit die Zustandigkeit gegeniiber einer Grundver-
kehrslandeskommission verneint wird.

21) In den parlamentarischen Materialien zum Oktobergesetz (siche Anm 16) werden
zwei Kollegialbehdrden erwihnt, nimlich die in § 34 des Kais Pat v 3.7.1853,
RGBI Nr 130, iiber bestimmte Servitutsregulierungen und die in den Gesetzen iiber
die Lehensaufhebung, RGB]1 Nr 103/1862, 8, 9, 10/1868 u 103-112/1869 vorge-
sehenen Kommissionen; vgl dazu die Erk des VwGH Budw 5457, 7241, 8.398,
11.189 u 527 A. Dariiberhinaus waren praktisch besonders wichtig die sog " G e -
fdallsgerichte” nach dem Gefillstrafgesetz v 11.7.1835, PGS 63 (§§ 794 -
797, 800, 834, 843); vgl dazu die Erk Budw 1158, 1966, 4514, 4927, 5066, 6841,
6876, 7315, 8371, 8452, 9182, 12.808, 13.505, 1100 F u 15.788 F; VIGH Erk
1338/1930.

22) Vgl etwa die Kommissionen im agrarischen Zusammenlegungsverfahren gem
§8 6 ff des G RGBI Nr 92/1883, die in der folgenden Anm angef Beispiele von
landesgesetzlich eingerichteten Kollegialbehdrden und die in Anm 26 u 27 angef
Kommissionen.

23) Siehe etwa die Beispiele in den VwGH-Erk Budw 5164 (Galizische Propinations-
fonds-Direktion) und 9842 A (Berufungskommission gegen Landesschankgebiih-
ren).

24) Dies geht aus der stindigen Qualifikation der Kommissionen als ’unabhingige”
bzw sogar ’’richterliche’’ Organe hervor; vgl etwa PANN, Verwaltungs-Justiz, 70;
Ber d Herrenhauses (Anm 16); ULBRICH, Staatsrecht, 715; MERKL, Die Stellung
der Beschwerdekommissionen im Behordensysteme, ZOR III (1918) 656 ff (681);
zu beachten ist auch, daB WERNER noch im Jahre 1957 (entgegen der h L) an-
nahm, mit der Struktur der Kollegialbeh6rde sei schon begrifflich Weisungsfreiheit
der Mitglieder verbunden (Weisungsfreie Verwaltungsbehorden, JBl 1957, 229 ff).
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c) Die biirgerschaftliche Komponente

Eine grundlegende Anderung in der einfachgesetzlichen Praxis der Errich-
tung von Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag, die fiir die weitere
Entwicklung dieser Behérdentype von ausschlaggebender Bedeutung werden
sollte 25), trat wihrend des Ersten Weltkrieges ein. Zunachst in den Grund-
verkehrskommissionen 26), spiter in den Beschwerdekommissionen fiir
Lohn- und Arbeitsverhaltnisse in den militirischen Zwecken dienenden Be-
tricben 27) wurden nimlich neben Richtern und nichtrichterlichen Beam-
ten Vertreter der betroffenen Berufsangehérigen bzw. ihrer Selbstverwal-
tungskérper in die Kollegialbehorde als gleichberechtigte Entscheidungstri-
ger aufgenommen. Schon damals war der Verwaltungsgerichtshof der Auf-
fassung, daf dadurch an der Qualitit dieser Organe als besondere Verwal-
tungsjurisdiktion und Ausnahme von der verwaltungsgerichtlichen General-
klausel gemaB § 3 lit. b des Oktobergesetzes nicht geindert worden sei 28).
Darin lag zweifellos eine judizielle Weiterentwicklung der Rechtslage, die je-
doch der Verfassungsgesetzgeber wenig spiter sanktionieren sollte 29).

Bemerkenswert erscheint an dieser Entwicklung, da sich damit — an rela-
tiv 1solierter Stelle — jene zweite grofie Linie der Verwaltungsgerichtsbarkeit

25) Dies hebt andeutungsweise auch BAUERREISS, OJZ 1958, 31129, hervor, wobei
er jedoch nicht — wie hier — eine Entwicklung in Richtung einer Sonder-Verwal-
tungsgerichtsbarkeit nach dem badisch-preussischen System’ annimmt, sondern
diese Entwicklung offenbar als Entartungserscheinungen der urspriinglichen reinen
Beamten- und Richterkommissionen wertet (siche auch Anm 28).

26) Siehe die §§ 8 u 11 der Kais Verordnung iiber die VeriuBerung land- und forst-
wirtschaftlicher Grundstiicke, RGBI Nr 234/1915, ausgedehnt auf forstwirtschaft-
liche Grundstiicke durch Vollzugsanweisung der Staatsimter fiir Land- und Forst-
wirtschaft und Justiz, StGB1 Nr 233/1919 und ersetzt durch G iiber die Verdufe-
rung land- und forstwirtschaftlicher Grundstiicke, StGBIl Nr 583/1919 (mit glei-
cher Organisation der Grundverkehrskommissionen); Zusammensetzung:
Richter des Bezirks- bzw Landesgericht, Beamte, Gemeindevertreter bzw Vertre-
ter des Landesausschusses, Vertreter d landwirtschaftlichen Hauptkorporation.

27) Siehe die §§ 6 ff der Kais Verordnung v 18.3.1917, RGBI Nr 122, und dazu die
grundlegende rechtstheoretische Untersuchung von MERKL, ZOR III (1918),
656 ff; Zusammensetzung: zwei Vertreter der Minister, ein Richter, je ein Vertre-
ter der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer.

28) Vgl den Beschl des VwGH Slg 12.622 (A): “Entscheidungen der Grundverkehrs-
landeskommissionen (§ 14, Ges vom 13. Dezember 1919, StGB1 Nr 583) kénnen
nach § 3, lit h, des Oktobergesetzes vor dem Verwaltungsgerichtshofe nicht ange-
fochten werden’””. BAUERREISS, OJZ 1958, 311, rechnet daher — auch im Lichte
der folgenden Entwicklung — diese Organe zu Unrecht nicht zu den Kollegialbe-
horden mit richterlichem Einschlag.

29) Im B-VG, Fassung 1920 (Art 131 Z 3) findet sich kein Hinweis mehr auf *’Verwal-
tungsbeamte”’, vgl dazu die Hinweise bei Anm 35 ff.
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auch in Osterreich Bahn brach 30), die bis dahin als "’badisch-preuBisches
System” 31) hier stets zuriickgewiesen wurde 32): Der Gedanke, daf nim-
lich eine besondere Beteiligung der betroffenen Bevolkerungskreise in Ver-
bindung mit einem instanzenmiflig gegliederten justizfdrmigen Verfahren
und entsprechenden Garantien der Unabhéngigkeit der Entscheidung fiir be-
stimmte Angelegenheiten den optimalen Rechts- und Interessenschutz dar-
stelle 33). Die Ausnahme des § $ lit. b des Oktobergesetzes hatte damit

30)

31)

32)

33)

20

Das badische System der Verwaltungsgerichtsbarkeit, dem selbst LEMAY-
ER, Griinhuts Zeitschr 1895, 381 ff, bestitigt, den ’entscheidenden Vorantritt
auf dem richtigen Wege zur Ausbildung verwaltungsgerichtlicher Einrichtungen”
getan zu haben, bestand darin, dafl in erster Instanz unabhingige ”Bezirks-
ridte” aus Beamten und Volksvertretern in zweiter Instanz ein Verwal -
tungsgerichtshof aus(unabhingigen) Staatsbeamten entscheiden; das
preussische System kniipfte stark an die dlteren Selbstverwaltungseinrich-
tungen an und zog gewihlte Laienrichter nicht nur in den Verwaltungsgerichten
erster Instanz (Kreisausschiisse),sondernauch noch in den Verwal-
tungsgerichten zweiter Instanz (”Bezirks-Verwaltungs-Gerichte”, bestehend aus
1 Richter, 1 Beamten, 3 Laienrichtern) bei; erst in dritter Instanz entschied ein
aus je zur Hilfte aus Berufsbeamten und Richtern zusammengesetzter ” O ber -
Verwaltungs-Gerichtshof”;vgl zudiesem Typus der Verwaltungsge-
richtsbarkeit vor allem die grundlegenden Werke von GNEIST, Der Rechtsstaat
und die Verwaltungsgerichte in Deutschland, 18792, insbes 275 ff; SARWEY, Das
offentliche Recht und die Verwaltungsrechtspflege, 1880, insbes 211 ff und
219 ff; ULBRICH, Uber o&ffentliche Rechte und Verwaltungsgerichtsbarkeit,
1875; JOLLY, Die Verwaltungsgerichte, Z f ges Staatswiss 34 (1878) 575 ff;
ROSLER, Uber Verwaltungsgerichtsbarkeit, in: Griinhuts Zeitschr 1 (1874) 181;
TEZNER, Die deutschen Theorien der Verwaltungsrechtspflege 1902; ferner iiber-
blickshalber: PANN, Verwaltungsjustiz 144 {f; LEMAYER, OStW, IV, 23 ff.

So ganz klar schon: ADAMOVICH, Grundrify des Osterr. Staatsrechts 1927, 344 f
(Anm 1}.

Vgl etwa LEMAYER, Griinhuts Zeitschr 1895, 393, 449 ua; derselbe: Der
Begriff des Rechtsschutzes im 6ffentlichen Recht (Verwaltungsgerichtsbarkeit)
ebenda 29 (1902) 191; derselbe, OStW IV, 29 ff; LOEBENSTEIN, Verwal-
tungsgerichtshof FS, 1976, 251 f ua; allerdings beruht die Ablehnung hiufig nicht
so sehr auf prinzipiellen oder institutionellen Erwigungen, sondern erfolgt in der
Regel unter Hinweis auf die pra ktischen Schwierigkeiten und Mingel des
preussischen Systems im Vergleich zum 6sterreichischen.

So vor allem PANN, Verwaltungsjustiz 39 ff und 147: "Bei keinem Gebiete des
Rechtes sowie bei dem Verwaltungs-Rechte, wo doch hauptsichlich die Frage der
Zweckmifigkeit und des offentlichen Wohles im Vordergrund tritt, gibt das
VolksbewuBtsein einem so ausschlaggebenden Faktor fiir die Vertrauenswiirdigkeit
der betreffenden Entscheidung. . ... Wir miissen also jene Einrichtungen, bei wel-
chen die Jurisdiction in Verwaltungssachen den Gewdahlten des Volkes iiberlassen
ist, entschieden als das Ideal eines jeden Rechtsstaates bezeichnen und wiirden uns
sehr freuen, wenn die Verhiltnisse des osterreichischen Staates bereits danach an-
getan wiren, um gegenwirtig schon der Einbeziehung des Laienelementes in die
Jurisdiction der Verwaltung das Wort sprechen zu kénnen. Leider ist dies heute in
Osterreich noch nicht méglich und miissen wir uns daher mit einer biirokratischen



praktisch eine biirgerschaftliche und schiedsrichter-
liche Komponente erhalten, die im Oktobergesetz ebenfalls an-
satzweise in der Ausnahme des § 3 lit. i als Alternative zur Verwaltungs-
gerichtsbarkeit vorgesehen war 34).

d)

Dieg Entwicklung unter der Bundesverfassung

In allen Stadien der Ausarbeitung der geltenden Bundesverfassung stand die
Ausnahme der Kollegialorgane mit richterlichem Einschlag von der verwal-
tungsgerichtlichen Zustindigkeit auBer Streit 35). Auf Wunsch des Staats-
amtes fiir Justiz 36) — dem ressortmafig diese Kollegialbehérden fast durch-

Fortsetzung Fufinote 33):

34)

35)

36)

Form der Rechtskontrolle begniigen”. Vgl dazu auch WEIZEL, Das badische Ge-
setz vom 5.10.1863 iiber die Organisation der inneren Verwaltung, 1864, der die
Vorteile des Laienelementes an der administrativen Rechtsprechung eingehend
schildert. Selbst der grofie Antipode LEMAYER konzediert (Griinhuts Zeitschr
1895, 449 f): ”So erscheinen Rechtsschutz durch Verwaltungsgerichte und Selbst-
verwaltung in einem gewissen Sinne als Gegensitze, nimlich als verschie-
denerechtliche Wege, das Interesse des Einzelnen ge-
geniber den durch den Staatszweck — das Gesamtin-
teresse — geforderten Einrichtungen zu wahren ”;dabei
ist zu beachten, daf} zu dieser Zeitdie Erm e ssenssp hdre vonvorneherein aus
dem Rechtsschutz durch den Verwaltungsgerichtshof ausgeklammert war (§ $ lit e
Oktobergesetz) und daher begriffsmifig nur dem “zweiten Weg des Rechtsschut-
zes”’ zuginglich schien. .

Nach § 3 lit i des Oktobergesetzes waren aus der Zustindigkeit des Verwaltungsge-
richtshofes "Beschwerden gegen Entscheidungen und Verfiigungen der Steuerein-
schitzungs-Commissionen’’ ausgenommen; als Grund gab man an, daf es sich da-
bei um eine Art " schiedsgerichtliche Entscheidung” handle
(ULBRICH, Staatsrecht, 715) und weil die ”Zusammensetzung aus Elementen des
Volkes eine Uberpriifung dieser Entscheidung vor einer richterlichen Instanz gera-
dezu begriffswidrig” erscheinen lasse (PANN, Verwaltungsjustiz 71), LEMAYER,
Griinhuts Zeitschr. 1902, 217.

Vgl dazu Art 140 Z 3 des ’Linzer Entwurfes”, Art 158 Z 3 des ”’Sozialdemokrati-
schen Entwurfes”, Art 178 Z 3 des "Renner-Mayr-Entwurfes”, Art 140 Z $ des
”Verfassungstextes des Unterausschusses”, simtliche abgedruckt bei ERMACO-
RA, Quellen zum Osterreichischen Verfassungsrecht (1920), 1967, 139; 184; 241;
409; 540; bis auf die letzte Fassung (dazu siehe die folgende Anm) lautet die Be-
stimmung durchwegs: ”iber die eine Kollegialbehdrde zu
entscheiden oder verfiigen hat, der wenigstens ein
Richter angehort”.

Vgl das Protokoll der 18. Sitzung des Verfassungsunterausschusses (ERMACORA,
Quellen, 494): ”Zu Art 140 regt MinRat FROEHLICH gemif einem Wunsch des
Staatsamtes fiir Justiz an, den 3. Punkt in folgender Weise zu erginzen: “iber die
eine Kollegialbehorde zu entscheiden oder verfiigen hat, der in erster oder
hoherer Instanz wenigstens ein Richter angehért’. Der Ausschuff be-
schlieft in diesem Sinne”’.
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wegs (mit)unterstanden — kam schliefilich die sprachlich verungliickte Fas-
sung des Art 181 Z 8 B-VG idF v. 1920 zustande 37). Nach dieser Fassung
war weder ausdriicklich geregelt, wer zur Errichtung derartiger Kollegial-
organe zustindig sein, noch welche Rechtsstellung die Mitglieder der Kol-
legialorgane haben sollten. Allerdings konnte nach der bisherigen Rechtsauf-
fassung und Staatspraxis von vorneherein nicht zweifelhaft sein, dafl der
einfache Bundes- oder Landesgesetzgeber zur Schaffung derartiger Kommis-
sionen zustidndig sei und ihre Mitglieder weisungsfrei sein miiBten, sodafl
die zitierte Bestimmung der Bundesverfassung 1920 — da sie ja die Existenz
derartiger Kollegialbehdrden voraussetzte — im Sinne einer stillschwei-
genden organisationsrechtlichen Ermachtigung (vergleichbar etwa mit der
nicht-territorischen Selbstverwaltung) aufzufassen war und in diesem Sinne
auch gehandhabt wurde 38).

Bereits im Jahre 1925 wurde die Verfassungsnorm im wesentlichen in die
heutige Fassung gebracht 39), wobei offenbar hauptsichlich rechtstheore-
tische Erwigungen fiir diese Anderungen mafgebend waren 40). Umso we-

37) Die Bestimmung lautete: ”Von der Zustindigkeit des Verwaltungsgerichtshofes
sind ausgeschlossen die Angelegenheiten . . . 3. iiber die eine Kollegialbehérde zu
entscheiden oder zu verfiigen hat, der in erster oder hdherer Instanz wenigstens ein
Richter angehort; sieche dazu die kritischen Feststellungen von KORNER, ZBI1
1933, 257 f; WERNER, JBI 1958, 217 f.

38) Siehe die bei ADAMOVICH-FROEHLICH, Die $sterreichischen Verfassungsgeset-
ze des Bundes und der Linder (nach dem Stand v 1.9.1924) 1925, 46 angefiihrten
9 Beispiele derartiger bundes- und langesgesetzlich teils vor, teils nach der Bundes-
verfassung errichteten Kollegialbehdrden; die Staatspraxis ging damals offenbar
noch von der MERKL’schen These aus, daff die Weisungsfreistellung von Verwal-
tungsbehdrden — im Gegensatz von Gerichten — nicht durch Verfassungsgesetz,
sondern durch einfaches Gesetz zulissig sei (siche MERKL, ZOR 1918, 676 f) und
insbesondere bei Kollegialbehdrden geradezu "’begriffswesentlich” sei (siehe Anm
24 und 41).

39) § 31 der Bundes-Verfassungsnovelle, BGBI N1 268/1925 regelte den Abschnitt A
Verwaltungsgerichtshof” des sechsten Hauptstiickes des B-VG vdllig neu; darin
lautete Art 130 B-VG: ”Von der Zustindigkeit des Verwaltungsgerichtshofes sind
ausgeschlossen die Angelegenheiten; . . . . . 3. liber die in letzter Instanz eine Kol-
legialbehdrde zu entscheiden oder zu verfiigen hat, wenn sich nach bundes- oder
landesgesetzlicher Vorschrift unter den Mitgliedern der Kollegialbehérde wenig-
stens ein Richter befindet, auch die iibrigen Mitglieder in Ausiibung dieses Amtes
an keine Weisungen gebunden sind, die Bescheide der Kollegialbehdrde im Verwal-
tungswege weder aufgehoben noch abgeidndert werden kénnen und die Anrufung
des Verwaltungsgerichtshofes gesetzlich nicht ausdriicklich fiir zuldssig erklirt ist
oder Artikel 129, Abs 2 Z 3, lit a, Anwendung findet”. Diese Bestimmung ist je-
doch gemifl Art II der Bundes-Verfassungsnovelle mangels Erlassung eines Ausfiih-
rungsgesetzes nicht in Kraft getreten, sodaf} es bis 1929 beim Rechtszustand nach
dem B-VG in der Fassung von 1920 (Art 131 Z 3) verblieb.

40} Vgl dazu ADAMOVICH-FROEHLICH, Die Novellen zur Bundesverfassung, 1926,
XXXIV und ADAMOVICH, Grundrifi, 347, dessen Auffassung im Hinblick auf
seine Tatigkeit im Verfassungsdienst des Bundeskanzleramtes praktisch besondere
Bedeutung hatte; im selben Sinne duflernsich ( na ch der Verfassungsnovelle)
auch KORNER, ZBI 1933, 257 {f; WERNER, JB1 1958, 217.
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niger sind — insbesondere auch unter Beriicksichtigung der damaligen Be-
stimmung des Art 129 Abs. 3 lit a B-VG 1925 41) — zu dieser Zeit Zweifel
an der Absicht des Verfassungsgesetzgebers méglich, dafl der einfache Bun-
des- oder Landesgesetzgeber zur Errichtung derartiger Kollegialbehérden
mit richterlichem Einschlag zustindig sein sollte 42).

Durch die Zweite Bundes-Verfassungsnovelle 1929 43) wurde die Bestim-
mung im wesentlichen unverindert in die noch heute geltende sprachliche
Fassung gebracht, die formal auf die Verfassungs- und Verwaltungsgerichts-
barkeits-Novelle 1946, BGBL. Nr. 211 zuriickgeht. Zur Zeit des Inkrafttre-
tens der Bundes-Verfassungsnovelle 1929 waren gegeniiber 1920 eine Reihe
weiterer Kollegialbeh6rden mit richterlichem Einschlag durch den einfachen
Gesetzgeber eingerichtet worden 44), sodaf jede historische Auslegung die-
ser Verfassungsnorm von einer — verfassungsrechtlich klar umschriebenen —
Ermédchtigung des einfachen Gesetzgebers auszu-
gehen hitte 45). Da der Verfassungsgesetzgeber im iibrigen die Institution

41) Nach dieser Bestimmung konnte der zustdndige Bundesminister in den Angelegen-
heiten des Art 10, sofern der Bescheid von einer Kollegialbehdrde, deren Mitglie-
der in Ausiibung dieses Amtes an keine Weisungen gebunden waren, erlassen wur-
de und der Instanzenzug an das Bundesministerium ausgeschlossen war, den Ver-
waltungsgerichtshof anrufen, wenn dies bundesgesetzlich dem Bundes
minister vorbehalten war; diese Verfassungsnorm wurde als Emnichtigung zur
Schaffung weisungsfreier Kollegialbehérden o h n e richterlichem Einschlag ange-
sehen; vgl dazu WERNER, JBI 1957, 229 ff; PERNTHALER, Verfassungsrechtli-
che Probleme des Arbeitsverfassungsgesetzes, o J (1973), 51 f.

42) Solche Zweifel dufern ADAMOVICH, Grundrif 173 (anders aber 345 f und in
den spiteren Auflagen); LANZER, Gerichte und Verwaltungsbehérden, OVBI
1932, 89 ff (98) und BAUERREISS, O]JZ 1958, 314 f; dagegen hielt sowohl die
Staatspraxis als auch die RSpr des VIGH und VwGH an der Zulassigkeit einfach-
gesetzlich eingerichteter Kollegialbehdrden mit richterlichem Einschlag fest; siche
dazu die bei ADAMOVICH, Grundri8 173 und BAUERREISS, OJZ 1958 313 f
angef Erkenntnisse.

43) Durch die zweite Bundes-Verfassungs-Novelle, BGBI Nr $92/1929, wurde der Ab-
schnitt "A Verwaltungsgerichtshof” wiederum vollig neu gestaltet, wobei jedoch
die Bestimmung iiber die Kollegialbehdrden mit- richterlichem Einschlag nur
sprachlich in unwesentlicher Form verindert wurde (nunmehr Art 129 Abs 5 Z 4)
und in dieser Fassung als "Art 133 Z 4 B-VG” noch heute gilt; die Bestimmung ist
gemafs Art IT § 22 Abs 1 UG 1929 am 1.1.1930 in Kraft getreten.

44) Siche dazu ADAMOVICH-FROEHLICH, Die 6sterreichischen Verfassungsgesetze
des Bundes 19313, 120 f, die beispielhaft 7 Typen derartiger Kollegialbehdrden
anfithren, sowie die bei BAUERREISS, OJZ 1958, 313 und 315 f angefiihrten Bei-
spiele.

45) Wie hier insbesondere: ADAMOVICH-FROEHLICH, Verfassungsgesetze3, 120;
KORNER, ZBI 1933, 259; auch KELSEN-FROEHLICH-MERKL, Die Bundesver-
fassung vom 1. Oktober 1920, 1922, 245 gehen im Sinne der zeitgendssischen
Auffassungen offenkundig von der einfachgesetzlichen Organisationsméglichkeit
aus; ganz unverstindlich ist dagegen, wie BAUERREISS, OJZ 1958, 309 ff, ausge-
rechnet auf der Grundlage des von ihm so sorgfiltig zusammengetragenen histori-
schen Materials zur Auslegung des Art 133 Z 4 B-VG im Sinne der Unzulissigkeit
einfachgesetzlicher Organisation der Kollegialbehérden mit richterlichem Ein-
schlag gelangen konnte.
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“Kollegialbehorde mit richterlichem Einschlag’ auch in der oben dargestell-
ten Weiterentwicklung des Jahres 1920 verfassungsrecht-
lich absichern wollte, ist damit die typische Verkniipfung des Selbstverwal-
tungsprinzipes mit der Verwaltungsrechtspflege (“’badisch-preuflisches Sy-
stem”) als ein zuldssiges Organisationsprinzip der Kolle%ialbehbrden mit
richterlichem Einschlag verfassungsrechtlich festgelegt 4 ). Die folgende
dogmatische Untersuchung hat sich daher mit Inhalt und Schranken die-
ser Verfassungsermichtigung zur Einrichtung kollegialer Organe der Verwal-
tungsrechtspflege mit richterlichem, aber auch moglicherweise mit Selbst-
verwaltungs-Einschlag zu befassen. 47)

46) Andeutungsweise wie hier auch ADAMOVICH, Grundrifi 344 f (Anm 1): ”Unter
der Bezeichnung " Verwaltungsgerichtsbarkeit” werden meist
zwei voneinander im Grunde streng zu scheidende Einrichtungen zusammenge-
faf3t, namlich:
1.Die Einrichtung besonderer (regelmifig kollegial und unter Zu-
ziehung nichtbeamteter Mitglieder) organisierter Verwaltungsbe-
h 6 rden, denen die Entscheidung iiber bestimmte verwaltungsrechtliche Streit-
sachen in einem dem gerichtlichen Prozefl nachgebildeten Verfahren obliegt; zu
diesen Einrichtungen zdhlen beispielsweise diein Preussen bestehenden
Kreis(Stadt)ausschiisse . . . die Bezirksritein Baden. In Osterreich sind
derartige Einrichtungen nur fiir einzelne Sonderverwaltungszweige geschaffen wor-
den; so insbesondere fiir die Angelegenheiten der Bodenreform (Landesagrarsenate
und oberster Agrarsenat), fiir die Kriegsbeschidigtenfiirsorge (Invalidenentschidi-
gungskommissionen), fiir die Unterrichtsverwaltung (kollegiale Schulbehérden).
22Die Einrichtung unabhidngiger, ausschliefilich an
das Gesetz gebundener (verwaltungs-) Gerichte zur nach-
trdglichen Kontrolle der rechtskriftig abgeschlossenen Akte der Verwaltung
..... eine solche Einrichtung ist insbesondere auch der VerwGH in O ster-
reich (Hervorhebungen im Original). Ebenda, 347, hebt ADAMOVICH hervor:
”Nur dann, wenn erst gegen die Bescheide einer Verwaltungsbehtrde Beschwerde
bei einer im Sinne des Art 130 (3) B-VG 1925 (= nunmehr Art 138 Z 4 B-VG) mit
den Garantien der Unabhingigkeit ausgestatteten Kollegialbehdrde erhoben wer-
den kann, diese Beh6rde somit zur nachtriglichen Priifung der Akte von Verwal-
tungsbehdrden berufen ist, kann von einer Kontrolle der Verwaltung durch unab-
hingige Gerichte, somit von einer (Sonder-)Verwaltungsgerichtsbarkeit gesprochen
werden”’.

47) Daf die Einbeziehung der Selbstverwaltungs-Komponente keine historisierende
Attitude ist, sondern zum Kern der h e utigen Verfassungsproblematik der
Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag gehort, geht insbesondere auch aus
den Argumentationen des EuGH fiir Menschenrechte im Ringeisen- Fall (96
der Deutschen Ubersetzung, Bd 3) hervor; vgl dazu schon frithzeitig auch: Kam -
mern und Kollegialbehdrden, SWA-Gutachten Nr 8 (1959).
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2. Grundsitzliche Verfassungsfragen

Art 133 Z 4 B-VG ist eine der vielschichtigsten Bestimmungen der Bundes-
verfassung, die — wie im folgenden dargelegt wird — eine Reihe grundsitzli-
cher verfassungsdogmatischer Fragen aufwirft. Dies kann nicht anders sein:
Reicht doch die Institution, zu deren Einrichtung sie ermichtigt, historisch
weit vor das h e u t i g e Demokratie- und Rechtsstaatssystem zuriick

ohne deshalb undemokratisch und rechtsstaatswidrig zu sein — und steht or-
ganisatorisch offenkundig gerade jenen Prinzipien nahe, welche der moderne
Verfassungsstaat iiberwinden will: Der Verkniipfung von Gerichtsbarkeit
und Verwaltung, dem Kollegialsystem als Alternative zur Ministerverant-
wortlichkeit und kooperativen Mitwirkungsrechten an Stelle der zentralen
Reprisentation. Dafl der Bundes-Verfassungsgesetzgeber in voller Unbefan-
genheit eine derartige Institution mit seinem Verfassungssystem fiir verein-
bar gehalten hat, zeigt einmal mehr, daf8 Verfassungen nicht nach theore-
tisch geschlossenen Modellvorstellungen konstruiert sind, sondern haufig
aus dem Widerspruch und Kompromif entgegengesetzter politischer Ord-
nungsgrundsitze leben und viele historisch gewachsenen Einrichtungen in-
tegrieren, die — von einer reinen” Begriffsbildung her gesehen — gar nicht
miteinander vereinbar scheinen. Umso wichtiger ist aber in diesen Fillen
eine verfassungsdogmatische Einbindung und Begrenzung der Institution,
wie sie im folgenden fiir die Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag
neuerlich versucht wird. Die Untersuchung geht dabei von der rechtsdog-
matischen Primisse aus, daf eine Institution, die der Verfassungsgesetzge-
ber seit tiber fiinfzig Jahren ausdriicklich fiir zulassig erklirt hat und die von
der Rechtsprechung und Staatspraxis seitdem ununterbrochen gehandhabt
und fortentwickelt wurde, aus dieser Rechtsordnung nicht interpretativ als
”’Ausnahme” von allen wichtigen Verfassungsprinzipien eximiert (und da-
mit fiir die Aufhebung vorbereitet), sondern umgekehrt soweit als moglich
in das Gesamtsystem der Verfassung integriert werden soll.

a) Die Einordnung in die Staatsfunktion ”Verwaltung”

Die verfassungsdogmatische Vorentscheidung, an die alle weiteren Ausle-
gungsfragen anzukniipfen sind, liegt in der Qualifikation der Kollegialbe-

48) Siehe dazu vor allem: TEZNER, Die landesfiirstliche Verwaltungsrechtspflege in
Osterreich, vom Anfang des 15. bis zum Ausgang des 18. Jahrhunderts, Griinhuts
Zeitschr 24 (1897) 459 ff und 25 (1898) 1 ff; LEMAYER, Griinhuts Zeitschr 29
(1902) 109 £, der ausdriicklich darauf hinweist, daf diese vorrechtsstaatliche Or-
ganisationsform der ’Verwaltungsgerichtsbarkeit” in Osterreich in den Kommis-
sionen nach § 3 lit h Oktobergesetz noch bis zum heutigen Tag beibehalten ist;
LEHNE, Zur Geschichte der Verwaltungsstreitsache in Osterreich, in: 90 Jahre
Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich 1966, 26 ff, hebt zwar das Trennende
und Verbindende der Verwaltungsgerichtsbarkeit und der landesfiirstlichen Ver-
waltungsrechtspflege hervor, erwihnt aber die Kollegialorgane mit richterlichem
Einschlag in diesem Zusammenhang nicht.
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hérden mit richterlichem Einschlag als Verwaltungsorgane 49),
Diese Einordnung versteht sich durchaus nicht von selbst, da die Funktion
und Organisation dieser Organe sich sehr stark dem Typus der Gerichtsbar-
keit anndhern kann und daher einzelne dieser Kommissionen auch formal
als ’Gerichte” bezeichnet wurden 50). Die Einordnung in die ”Verwaltung”
kniipfte duflerlich zunichst an die Stellung der nicht-richterli-
¢ h e n Mitglieder an 51); heute ist man dariiberhinaus der Auffassung, dafl
selbst die richterlichen Mitglieder dem Kollegialorgan nicht die
Eigenschaft eines Gerichtes geben kénnten 52), wobei freilich dieser Auf-
fassung die Einordnung des Gesamtorganes und seiner Funktion in die Ver-
waltung — aufler der Justizverwaltung — voraussetzt.

In Wahrheit beruht diese dogmatische Grundentscheidung auf ganz konkre-
ten Systemvorstellungen der Verwaltungsgerichtsbarkeit,
welche eine Einordnung dieser Kollegialbehdrden unter den Typus *Ver-
waltungsgerichtsbarkeit” im modernen (6sterreichischen) Sinne schon seit
dem Oktobergesetz 1875 verboten 53) und daher auch in dieser Form in die
republikanische Rechtsordnung ibernommen wurden. Es sind dies die Vor-
stellungen der Trennung von Justiz und Verwaltung, der Beschrankung
einer Verwaltungsgerichtsbarkeit auf die “’blofie Rechtskontrolle” und —
nicht zuletzt — die Bindung der Verwaltungsgerichtsbarkeit an den Typus

49) So auch: KORNER, ZBl 1933, 258; LANZER, Gerichte und Verwaltungsbehor-
den, OVBI 1932, 89 ff (99 f); HERZ, Die Kommissionen (”’Kollegialbehérden”)
nach Art 138 Z 4 B-VG, OJZ 1957, 169; vgl auch die in Anm 51 angefiihrte Judi-
katur zur Abgrenzung ’’Gericht” - ”’Verwaltungsbehorde’’.

50) So etwa die "Gefillsgerichte” nach dem Gefillsstrafgesetz, v 11.7.1835, Pol Ges
Slg 63; siehe dazu die Hinweise in Anm 21 insbes die VEIGH Erk Slg 61/1921
(Qualifikation als Gerichte) und 1338/1930 (Qualifikation als Verwaltungsbehor-
de).

51) Siehe dazu die Hinweise bei ADAMOVICH-FROEHLICH, Verfassungsgesetzed,
588 f; LANZER, OVBI 1932, 99 ff; KORNER, ZBl 1933, 258; VfGH Erk 179,
211, 238/1923; 214, 366 Anh 32, Anh 38 uAnh 40/1924; 633, 637 u 654 bis 657/
1926; 780 u 873/1927; 1338/1930 (im Gegensatz zu 61/1921); 1358 u 1359/
1930 u.a.

52) Siehe dazu VEIGH Erk Slg 5095 u 5096/1965; 5985/1969; der VEGH ist in diesen
Erkenntnissen der Auffassung, daf die ”Richter” in den Kollegialbehérden gemify
Art 133 Z 4 B-VG nur auf Grund ausdriicklicher Anordnung des Einrichtungsge-
setzes weisungsfrei gestellt werden, da sie als Mitglieder dieser BehGrden nicht ”’in
Ausiibung ihres richterlichen Amtes” (Art 87 B-VG) seien.

53) Vgl dazu die scharfe Zuriickweisung des ’Zweiten Weges” des Rechtsschutzes (Ba-
disch-preussischer Typus der Verwaltungsgerichtsbarkeit) durch UNGER in den
Debatten anldfilich der Beschlufifassung des Oktobergesetzes, KASERER, Gesetze
171, und durch LEMAYER u.a. in Griinhuts Zeitschr 22 (1895) 398 ff.
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des Berufsrichters und einen zentralisierten Gerichtshof” 54). Dazu kommt
die in die Republik iibernommene strenge Zentralisation der Staatsfunk-
tion “Gerichtsbarkeit™, die eine Aufficherung der Verwaltungsgerichtsbar-
keit nach der Kompetenzverteilung — wie sie die Kollegialbehérden gemiB
Art 133 Z 4 B-VG verwirklichen — von vorneherein verhinderte. Daf} es im
Grunde nur der Kampf um die zentrale moderne” Verwaltungsge-
richtsbarkeit und den dahinter stehenden Systemprinzipien war,
der die Kollegialbeh6rden mit richterlichem Einschlag streng in die ’Ver-
waltung” hiniiberwies, zeigt sich auch daran, daf8 man in der organisatori-
schen und begrifflichen Aufweichung der von vorneherein der Justiz zu-
geordneten Behérdentypen kaum Schwierigkeiten hatte. 55)

Die Einordnung der Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag in die
(grundsitzlich verwaltungsgerichtlich zu kontrollierende) Verwaltung ist an
sich weder organisatorisch noch funktionell zwingend und kann auch rechts-
theoretisch — im Lichte der Reinen Rechtslehre — schwer begriindet wer-
den.

Organisatorisch wird die Einordnung dieser Kollegialbehérden in
die ”Verwaltung” regelmaflig damit begriindet, da keine “’Gerichtsbarkeit”
(bzw. Justizverwaltung) vorliege, weil die Mitglieder nicht alle Kriterien
der richterlichen Unabhingigkeit (nimlich Weisungsfreiheit, Unabsetzbar-
keit und Unversetzbarkeit) erfiillen 56). Im Lichte der Judikatur des VfGH

54) Es muf in diesem Zusammenhang wiederum auf die bewufite Isolierung der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit von der verfassungsmiBigen Organisation der Verwaltung
hingewiesen werden, die im Hinblick auf die staatsrechtlichen Verhiltnisse der
Osterr.-ungarischen Monarchie zu jenem heiklen Kreis der Fragen gehorte, der
nicht aufgestdbert werden durfte”, ohne die Institution Verwaltungsgerichtsbar-
keit von vorneherein zum Scheitern zu verurteilen (LEMAYER, Griinhuts Zeitschr
1895, 396; PANN, Verwaltungsjustiz, 29 ff). Noch das VfGH Erk Slg 2902/1955
spricht von einer "Konzentration der Verwaltungsgerichtsbarkeit” beim Verwal-
tungsgerichtshof.

55) Vgl dazu die Hinweise bei LANZER, OVBI 1932, 95 ff und 99 f; Kritisch: ERMA-
CORA-KLECATSKY-RINGHOFER, Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichts-
hofes im Jahre 1955, OJZ 1957, 619; VfGH Erk Slg Anh 10/1956, das nur eine al-
te Rechtsprechungstradition (vgl etwa Erk Slg 1358/1930) fortsetzte; siehe dazu
auch die zutreffenden Aufierungen von NOVAK, OZW 1974, 90 f.

56) Siehe als Beispiele: VEGH Erk Slg 214 und Anh 40/1924; 633/1926; 1359/1930;
1886/1949 und insbes 4837/1964: ’Die Mitglieder eines Kollegialgerich-
tes konnen nicht als kollegiale Verwaltungsbehorde angesehen werden. Beiden
Behorden ist die Weisungsgebundenheit (Unabhingigkeit) gemeinsam. Darum wer-
den die Behdrden, die unter Art 133 Z 4 B-VG fallen, als kollegiale Verwaltungs-
behdrden mit richterlichem Einschlag bezeichnet. Kommt aber unabhingigen Or-
ganen noch die Eigenschaft der Unabsetzbarkeit (Unversetzbarkeit) zu, so wer-
den sie zu Richtern”. Im selben Sinne LANZER, OVBI11932, 100 ff.
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zu gewissen Sondergerichten einerseits 57) und zu den Anforderungen an die
Kollegialbehérden als *Iribunale” im Sinne des Art 6 MRK anderer-
seits 58) muf diese Begrindung jedoch zweifelhaft scheinen 59).

Funktionell istdie Tatigkeit der Kollegialbehdrden mit richterlichem
Einschlag nicht einheitlich zu beurteilen. Neben Tatigkeiten, die eher der
Staatsfunktion ”Verwaltung® im Sinne einer planenden und gestaltenden
Tatigkeit 60) zuzuordnen wiren, finden sich Funktionen der ”Verwaltungs-
rechtspflege” 61), Schiedsgerichtsbarkeit 62), Rechtskontrolle 63), aber
auch der echten Zivilgerichtsbarkeit 64), was ja hdufig der Grund fiir die Bei-
ziehung des “Justizrichters” ist.

Rechtstheoretisch istschlieBlich die Unterscheidung von Justiz
und Verwaltung im allgemeinen und im Zusammenhang mit den Kollegial-
behdrden mit richterlichem Einschlag im besonderen deshalb so problema-
tisch, weil seit langem feststeht, dafl diese Unterscheidung keinen theoreti-
schen Grund hat, sondern einzig und allein auf héchst zufilligen und un-
systematischen positivrechtlichen Anordnungen oder gar Auslegungen be-

57) Vgl dazu VIGH Erk Slg 179/1923 (Gewerbegerichte); Anh 38/1924 (Abrech-
nungsgerichtshof);  1358/1930 (Schiedsgericht der Angestelltenversicherung);
2902/1955 (Disziplinarsenat fiir Rechtsanwilte beim OGH); 2519/1953 und Anh
10/1956 (Schiedsgerichte der Sozialversicherung); 4837/1964 (Patentgerichtshof;
vgl dazu schon KORNER, Unabhingigkeit der Verwaltungsrechtsprechung, Prager
Jur Z 1927, 338).

58) VEGH Erk Slg 7099/1973 und 7284/1974; vgl dazu die Hinweise oben Anm 6 ff.

59) Vgl NOVAK, OZW 1973, 90 f, der zurecht die Schluffolgerung zieht, daf sich
nunmehr der Unterschied zwischen Gericht und unabhingige Kollegialbehorde
”vollends in eine Frage der gesetzlichen Terminologie zu verfliichtigen scheint”.

60) So vor allem die Grundverkehrsbehdrden (soweit sie als Kollegialbehérden gem
Art 133 Z 4 B-VG eingerichtet sind), teilweise aber auch die Agrarsenate.

61) So z.B. die Kleinrentnerkommission (BGBI Nr 251/1929); die biuerliche Ober-
schlichtungsstelle (BGB! Nr 85/1947); die Disziplinarkommissionen fiir Rechtsan-
wilte (BGB! Nr 159/1956) und Arzte (BGBI Nr 50/1964); die Bundesentschidi-
gungskommission (BGBI Nr 126, 127/1958); die Bundeskommission fiir Eisen und
Stahl (BGB1 Nr 332/1978).

62) So z.B. die Schiedskommissionen, nach dem Vo Strafengesetz, LGBl Nr 8/1969
(§ 51 Abs 2 u 3), nach dem Vo Sozialhilfegesetz, LGBl Nr 26/1971 (§16) und
nach § 28 a Krankenanstaltengesetz, BGBl Nr 281/1974 und den dieser Norm
entsprechenden Landesgesetzen (siehe Anm $18).

63) So z.B. der Oberste Agrarsenat (BGBl Nr 476/1974); die Berufungskommission
nach dem Heimarbeitergesetz, BGBI Nr 66/1954 (§ 39); der oberste Patent- und
Markensenat (BGBl Nr 225, 226/1965); die Beschwerdekommission nach dem
Rundfunkgesetz (BGBl Nr 397/1974); die Berufungskommission nach der Tiro-
ler Bauordnung, LGBl Nr 42/1974 (§ 51); die Umlegungsoberbehérde nach dem
Tiroler Raumordnungsgesetz, LGBl Nr 10/1972 (§ 42).

64) So vor allem die Agrarsenate und der Oberste Agrarsenat, aber auch etwa die Um-
legungsoberbehdrde (Anm 63) und 2.T. die in Anm 62 genannten Schiedsgerichte.
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ruht 65). Dazu kommt, daB der ehedem maBgebende politische Grund fiir
die Unterscheidung 66) lingst weggefallen und die rechtliche Anniherung
beider Bereiche soweit fortgeschritten ist, daB schon seit iiber fiinfzig Jah-
ren die Unabhingigkeit der Verwaltungsorgane — zumindest im Bereich der
Verwaltungsrechtspflege — gefordert wird 67). Eine Institution, welche
diese Unabhingigkeit gewihrt, um der begrifflichen Einordnung willen im
Sinne einer fiktiven rechtlichen Abhingigkeit auszulegen, scheint auch un-
ter diesem Gesichtspunkt besonders sinnwidrig.

Die einzige tragfahige dogmatische Grundlage fiir Einordnung der Kollegial-
behérden mit richterlichem Einschlag in die Staatsfunktion ”Verwaltung”
scheint demnach der Verfassungsgrundsatz der Gewaltentrennung und die
Verbindung mit der verfassungsrechtlichen Institution "Verwaltungs-
gerichtsbarkeit”zu sein. Es kann nimlich nach dem organisatori-
schen Grundkonzept der Bundesverfassung kein Zweifel daran bestehen, dafl
jegliche Vollzugstitigkeit entweder Justiz oder Verwaltung sein soll und
organisatorische Mischformen — gegen die sich das Gewalten-
trennungsprinzip ja gerade richtet — keinesfalls zulissig sein sollten 68).
Ist dies so, kann aber nur von der Einordnung indie Verwaltung aus-
gegangen werden, da die komplizierte Verkniipfung mit der Verwaltungsge-
richtsbarkeit — insbesondere die ausnahmsweise eréffnete Anfechtbarkeit

65) Siehe dazu schon MERKL, OZOR 1918, 656 ff; DERSELBE, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 1927, 21 ff; KELSEN, Justiz und Verwaltung 1929, 14 f, 20 f; DER-
SELBE, Allgemeine Staatslchre, 1925, 238; MELICHAR, Von der Gewaltentren-
nung im formellen und materiellen Sinn unter Beriicksichtigung der Abgrenzung
von Gerichtsbarkeit und Verwaltung, insbesondere auf dem Gebiet des Strafrechts,
Verh 4. OJT (1970) 1/1, 37 ff.

66) Nimlich die Staatsfunktion ”Verwaltung” als Einflufi- und Herrschaftsbereich des
Monarchen zu sichern; vgl zu dieser politischen Funktion der Gewaltenteilung im
konstitutionellen Staatsrecht vor allem die kritischen Untersuchungen von KEL-
SEN, zB in: Allgemeine Staatslehre, 246 ff; DERSELBE, Diec Lehre von den drei
Gewalten oder Funktionen des Staates, ARP 17 (1928/24) 374 ff.

67) KORNER, Unabhingigkeit der Verwaltungsrechtsprechung, Prager Juristische
Zeitschr 1927, 330 ff (335) unter Hinweis auf die gleichartigen Forderungen der
altSsterreichischen Verwaltungsreformkommission (unter Freiherr v SCHWART-
ZENAU); KLECATSKY, Sicherung des dsterr Berufsbeamtentums, in: Das Berufs-
beamtentum im demokratischen Staat (Hrsg LEISNER) 1975, 88 ff; LOEBEN-
STEIN, Verwaltungsgerichtshof-FS 1976, 254 ff.

68) Vgl dazu die bei KLECATSKY, Bundesverfassungsrecht2, 1973, 326 ff angefiihr-
ten VIGH Erk: ADAMOVICH, Handbuch des dsterr Verfassungsrechts6, 1971,
229.
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der Akte dieser Kollegialbehdrden — sonst unverstindlich bliebe 69). Auch
die kompetenzrechtliche Aufficherung der Kollegialbehérden in Bundes-
und Landesorgane 70) und ihre Verkniipfung mit dem Selbstverwaltungs-
grundsatz 71) lassen heute offenbar ihre Qualifikation als “Gerichte” im
Sinne der Bundesverfassung nicht mehr zu. Trotz aller organisatorischen
und funktionellen Anniherung kann daher nur von gerichtsihnlichen Ve r-
waltungsorganen gesprochen werden, fiir die daher alle allgemei-
nen Verfassungsprinzipien der Staatsfunktion ’Verwaltung” gelten, soweit
sie nicht durch besondere Verfassungsvorschriften ausgeschlossen erschei-
nen 72). Daher konnen etwa derartige Kollegialbehorden — selbst, wenn sie
nur aus “’Richtern” bestehen, — Verordnungen gemiff Art 18 Abs 2 B-VG
erlassen 73) oder sind den Vorschriften des Art 102 B-VG unterworfen 74)

69) Auch wenn die Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes ausdriicklich fiir zuldssig
erkldrt ist”, dndert sich an der organisatorischen Struktur der Kollegialbehorde
mit richterlichem Einschlag nichts, sodal die Zustidndigkeit des Verwaltungsge-
richtshofes wenigstens in diesem Falle zwingend indiziert, daff eine Verwal-
tungsbehdrde vorliegt (Art 130, 131 B-VG); aber auch in den Fillen des Aus-
schlusses der Verwaltungsgerichtsbarkeit wiirde ich den immanenten systemati-
schen Zusammenhang mit der Verwaltungsgerichtsbarkeit héher werten, als dies
KORNER, ZBI1 1933, 258 tut.

70) Vgl Art 133 Z 4 B-VG: ”. . . nach dem die Einrichtung dieser Behrde regelnden
Bundes- oder Landesgesetz’; die Zustdndigkeit richtet sich dabei nicht nach der
Sachmaterie, sondern der Zustindigkeit zur Verwaltungsorganisation; diese ist —
seit der B-VG-Novelle 1974 — vom Grundsatz der “’selbstindigen Organisationsho-
heit von Bund und Lindern iiber ihre eigenen Verwaltungsorgane’ getragen (siehe
dazu PERNTHALER, Die Zustindigkeitsverteilung zwischen Bund und Lindern
auf dem Gebiet der Verwaltungsorganisation 1976, 10 ff u 34 ff) grundsitzlich
gleich aber schon KORNER, ZB1 1933, 259.Die Landeszustandigkeit
zur Errichtung kollegialer Verwaltungsbehérden mit richterlichem Einschlag wur-
de schon in der Monarchie anerkannt (siehe oben, Anm 23), sodafl der Vorbehalt
zugunsten der B u n d e s verfassungsgesetzgebung (BAUERREISS, OJZ 1958,
309 ff) auch unter dem Gesichtspunkt der in Art 133 Z 4 B-VG ausdriicklich ange-
fiihrten Landesgesetzgebung ganz unhaltbar erscheint.

71) Siehe die Hinweise bei Anm 33, 46 und 47 und (beziiglich Selbstverwaltung und
Gericht) VfGH Erk Slg 2902/1955; 3151/1957; PERNTHALER, Die verfassungs-
rechtlichen Schranken der Selbstverwaltung, Verh 3. OJT (1967) Bd 1/3, 28 u 90.

72) Die Rechtslage der Kollegialbehdrden mit richterlichem Einschlag gleicht insofern
derjenigen der “weisungsfreien Verwaltungsbehdrden” (WERNER, ]JBl 1957,
229 ff) bzw der Selbstverwaltung (PERNTHALER, Verfassungsrechtliche Schran-
ken, 19).

73) VIGH Erk Slg 5095, 5096/1965; dagegen: KLECATSKY, JB1 1966, 418, der die
Kollegialbehdrden mit richterlichem Einschlag in Ubereinstimmung mit dem Wort-
laut des Art 133 Z 4 B-VG nur zur Erlassung von "Bescheiden” fiir zustindig hilt;
allerdings ist zu beachten, dafi Art 133 Z 4 B-VG eine Ausnahme von der Zustin-
digkeit des Verwaltungsgerichtshofes normiert und aus diesem Zu-
sammenhang heraus die Verwendung der Worte "Entscheidung”, ’Bescheid” (sie-
he Art 130 B-VG; WERNER, JBl 1955, 298 ff) erklarbar wire, ohne die Beschrin-
kung der Kollegialbehorden auf individuelle Akte anzunehmen. Aller-
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u.a.m. Die folgenden Ausfiilhrungen sind daher nur den rechtlichen
Besonderheiten gewidmet, die sich aus der Einordnung dieser
Kollegialbehorden in dic Verwaltung ergeben.

b) Art 133 Z 4 B-VG als Organisationsnorm und Kompetenzregel

Alle Versuche, die Verfassungsnorm des Art 133 Z 4 B-VG interpretativ aus
der Verfassung zu entfernen, kniipfen an die These an, nicht der e in -
fache Bundes- oder Landesgesetzgeber, sondern nur der Bundesver-
fassungsgesetzgeber sei ermichtigt, Kollegialbehorden mit rich-
terlichem Einschlag zu errichten 75). Dafi damit Art 183 Z 4 B-VG seinen
Anwendungsbereich vollstindig verloren hitte, liegt auf der Hand. Der Bun-
desverfassungsgesetzgeber hitte auch ohne Art 133 Z 4 B-VG die Moglich-
lichkeit, derartige Kollegialbehérden einzurichten und die Anrufung des Ver-
waltungsgerichtshofes zuzulassen oder nicht 76), wihrend Art 133 Z 4 B-VG
unter dieser Voraussetzung geradezu als verfassungsrechtliche
S perre wirken wiirde, derartige Kollegialorgane einzurichten. In Wahr-
heit sprechen freilich nicht nur der Wortlaut, sondern auch alle sonstigen
aus Geschichte, Sinn und Zweck und der systematischen Interpretation der
der Verfassungsnorm abzuleitenden Erwigungen dafiir, Art 133 Z 4 B-VG
als Ermichtigung des einfachen Gesetzgebers zu verstehen, Kollegialbehor-
den eines bestimmt umrissenen Typus einzurichten und ihre Rechtsakte von
der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle auszunehmen 77).

So ist zundchst ganz eindeutig, daf die Ausnahme des Art 13% Z 4 B-VG
nicht an irgendwelche Sachmaterien, sondern an einen organisatori-
schen Tatbestand anknipfte 78). Ist der einfache Bundes- oder
Landesgesetzgeber im allgemeinen keinesfalls berechtigt, die verwaltungs-
gerichtliche Zustindigkeit zu verindern 79), im besonderen aber befugt, be-

Fortsetzung Fufinote 73):
dings ist eine Differenzierung zwischen Kompetenznorm und Organisationsnorm
in Art 133 Z 4 B-VG nicht ohne weiteres moglich, was die These KLECATSKYs
stiitzt.

74) Siehe dazu eingehend: MARSCHALL, Zur Errichtung von Bundesbehdrden nach
Art 102 Abs 4 B-VG, OJZ 1971, 477 ff (481 f); BARFUSS, Kollegialbehdrden
und Bundesverfassung, OJZ 1970, 57 ff (61); KORNER, ZBI 1933, 259.

75) BAUERREISS, OJZ 1958, 309 ff; LANZER, OVBI 1932, 98; ADAMOVICH,
Grundrifi, 173, Anm 1.

76) So richtig WALTER, Bundesverfassungsrecht, 499,

77) Der VEGH hat denn auch — auch unter Berufung auf WERNER, JB1 1958, 217 ff;
DUDA, OJZ 1958, 623 ff und seine eigene Vorjudikatur (insbes Slg 2907/1955) —
die Auffassung von BAUERREISS ausdriicklich zuriickgewiesen: Erk Slg 3506/
1959.

78) WERNER, JBI 1958, 218; DUDA, OJZ 1958, 623.

79) Uber die Grinde der Verankerung der verwaltungsgerichtlichen Generalklausel im
Bundesverfassungsrecht (die hauptsichlich aus bundesstaatlichen, nicht
so sehr aus rechtsstaatlichen Erwidgungen erfolgte) vgl WERNER, Altes und Neues
von der Verwaltungsgerichtsbarkeit, Verwaltungsgerichtshof-FS 1966, 41 f.
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stimmt strukturierte Kollegialbehérden einzurichten, die als solche von der
Zustindigkeit des Verwaltungsgerichtshofes ausgenommen sind, so kann
dies nichts anderes bedeuten, als daf} der einfache Gesetzgeber von der Ver-
fassung ermichtigt wird, mit einer bestimmten Organisations-
f or m zugleich iiber die Anfechtungsmoglichkeiten vor dem Verwaltungs-
gerichtshof zu entscheiden. Der Sinn der Ausnahmeregelung liegt eben
darin, dafi

(1) die Organisationsform als Kollegialbeh6rde mit richterlichem Einschlag
einerseits ausreicht, um die Ausschaltung der verwaltungsgerichtlichen
Kontrolle zu rechtfertigen und

(2) andererseits eine derartig weitreichende politische und rechtliche Un-
abhingigkeit von den ”obersten Organen der Vollziehung’ (Art 69 u.
101 B-VG) gewihrleistet, dafl der einfache Gesetzgeber sorgfiltig iiber-
priifen wird, ob er diese weitreichende Ausschaltung der Regierungs-
gewalt in einem bestimmten Teilbereich der Verwaltung in Kauf
nimmt.

In der zweiten Komponente der organisatorischen Erméchtigung liegt nim-

lich — worauf bisher noch nirgends hingewiesen wurde — die verfassungs-

rechtlich intendierte Garantie gegen eine beliebige Ausweitung der Kolle-
gialorgane mit richterlichem Einschlag und Aushéhlung der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit 80). Wenn die Unabhingigkeit dieser Organe ernst genom-
men wird, reduzieren sie den Gestaltungs- und Einflufibereich der politi-
schen Leitungsorgane derartig, daf} sie einer starken Ausdehnung dieser Or-
ganisationsform der Verwaltung nicht zustimmen werden. Eine realistische

Betrachtungsweise zeigt denn auch, dafl der einfache Gesetzgeber die Er-

miachtigung des Art 133 Z 4 B-VG in auflerordentlich sparsamer Weise be-

nutzt hat und von einer systematischen Ausschaltung der verwaltungsge-
richtlichen Kontrolle durch diese Bestimmun% 81) weder in der fritheren
noch in der jiingeren Zeit die Rede sein kann 8 ). Im Gegenteil! Die jiingere

80) Dafl diese Garantie dann — wie iibrigens das ganze verfassungsrechtliche System
der “obersten Organe der Vollziehung” und ihre parlamentarische Verantwortlich-
keit — leerlduft, wenn die staatsleitenden Organe (einschlieBlich des Parlamentes)
infolge ihrer gesellschaftlichen Machtpositionen ein iiberwiegendes Interesse a m
Abbau der Staatsgewalt zugunsten gesellschaftli-
cher Michte hitten, sei ausdriicklich hervorgehoben; bis heute zeigt sich al-
lerdings selbst im Osterreich der ’Sozialpartnerschaft’’, dafl keine gesellschaftliche
Gruppe, die im Besitz der Staatsgewalt ist — und das ist ja die Voraussetzung einer
Verdanderung nach Art 133 Z 4 B-VG — bereit war, diese in entscheidendem Mafie
selbst zu beschrinken.

81) So als unbestimmte Voraussage etwa bei: BAUERREISS, OJZ 1958, 339; BAR-
FUSS, OJZ 1970, 61; HINTERAUER, Stabii 22/1976, 2 u.a.

82) Sehr richtig weist WERNER, JBl 1958, 222, darauf hin, daf eine Sichtung des
Rechtsstoffes (und nicht rechtspolitische Vorstellungen!) ergibt, da ’von der im
Art 133 Z 4 B-VG gelegenen Ermichtigung recht wenig Gebrauch gemacht wurde;
von den bei WALTER, Bundesverfassungsrecht, 499, aufgezihlten 9 Bundes-Kom-
missionen sind 4 durch Zeitablauf obsolet, die iibrigen zum gréfiten Teil auf Ver-
waltungsgebieten mit duflerst beschrankten Wirkungsbereich eingerichtet.
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Staatspraxis tendiert sogar eher dazu, die Organisationsform der Kollegial-
behdrde mit richterlichem Einschlag ohne die mégliche Ausschliefung der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle zu verwenden 83).

Auch in dieser — durch Art 133 Z 4 B-VG ausdriicklich vorgeschenen
Variante der Ermichtigung des einfachen Bundes- und Landesge-
setzgebers — liegt der unwiderlegbare Beweis dafiir, daf} diese Ermichtigung
nicht nur eine Ausnahme von der verwaltungsgerichtlichen Zustindigkeit,
sondern eine bestimmte Organisationsform der Verwaltung zum Gegenstand
hat 84). Wenn die Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes fiir zulissig er-
klart wird, kann die verfassungsrechtliche Ausnahmebestimmung des Art
133 Z 4 B-VG sich eben nur mehr auf die durch die Kollegialbehérde mit
richterlichem Einschlag immer zuriickgedringten verfassungsrechtlichen Or-
ganisationsprinzipien der Art 20, 69 und 101 B-VG beziehen.

Dafi es der Ermichtigung des Art 133 Z 4 B-VG in besonderer Weise auch
auf diese organisatorischen Sonderregelungen ankommt, ergibt sich schlieB-
lich zwingend aus der historischen Entwicklung dieser Verfassungsnorm:
War man 1920 — noch befangen in den Vorstellungen der freien Organisa-
tionsgewalt in der Verwaltung — offenbar der Meinung, die nihere Organi-
sationsform der Kollegialbehérde véllig dem einfachen Gesetzgeber iiberlas-
sen zu kénnen 85), so hat gerade die rechtsdogmatisch unbefriedigende
Fassung dieser Ermichtigung zur niheren Prizisierung der organisat o-
rischen Begrenzung der Ermichtigungin den Bundes-Verfassungs-
novellen 1925 und 1929 gefiihrt 86), Erst seit dieser Fassung der Ermichti-
gung 1st ndmlich der einfache Gesetzgeber nicht nur zur Ausnahme von der
Verwaltungsgerichtsbarkeit, sondern auch zur Weisungsfreistellung der Mit-
glieder der Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag und zur Einrich-
tung dieser Kollegien als “’oberste Instanz’’ der Bundes- oder Landesverwal-

83) Vgl im Bundesbereich etwa die Agrarbehsrdengesetznovelle 1974, BGBI Nr 476;
die Bundeskommission fiir Eisen und Stahl, BGBI Nr 332/1973 und — in bemer-
kenswerter Abkehr von der frilheren Praxis — § 35 BGBGBI Nr 452/1975 (Bun-
desentschédigungskommission); im Landesbereich etwa die Umlegungsbehrde
nach dem Ti Raumordnungsgesetz, LGBI Nr 10/1972 (§ 42) und — wiederum in
Abkehr von der friiheren Praxis — die Berufungskommission nach der Ti Bauord-
nung, LGBl Nr 42/1974 (§ 51).

84) So zutreffend DUDA, OJZ 1958, 624, wihrend die Moglichkeit der Anrufung des
VwGH nach Art 133 Z 4 B-VG bemerkenswerter Weise in der Analyse des gelten-
den Verfassungsrechtes bei BAUERREISS, OJZ 1958, 337 ff, iiberhaupt nicht er-
wihnt wird.

85) Wobei der Verfassungsgesetzgeber im Hinblick auf damals bestehende einfachge-
setzliche Lage aber moglicherweise — 4hnlich wie bei der Selbstverwaltung — Wei-
sungsfreiheit der auch der nichtrichterlichen Mitglieder bzw der gesamten Kolle-
gialbehdrde vorausgesetzt hat; vgl MERKL, OZOR 1918, 673 ff und die Hinweise
auf die Rechtsauffassung in der Monarchie, oben Anm 24.

86) Vgl die Hinweise in Anm 39 ff,

33



tung ausdriicklich ermachtigt 87). Diesen Inhalt des Art 133 Z 4 B-VG nicht
anzunehmen, widerspricht daher offenkundig auch der historischen Ab-
sicht des Verfassungsgesetzgebers, die er in eindeutiger Weise durch die An-
derung des Art 131 Z 8 B-VG idF v 1920 zum Ausdruck gebracht hat.

c) Art 133 Z 4 B-VG im System der Bundesverfassung

Regelmifig wird Art 133 Z 4 B-VG als Durchbrechung elementarer Bauge-
setze der Bundesverfassung gewertet und daraus abgeleitet, daf die Bestim-
mung entweder restriktiv oder gar als ”Widerspruch zu héherrangigen Ver-
fassungsnormen’ auszulegen und daher jedenfalls so rasch als méglich auf-
zuheben sei 88). Diese Auslegung beruht, wie im folgenden gezeigt wird,
nicht auf verfassungsrechtlicher Erwigung, sondern ausschlieflich auf
rechtspolitischen Wunschvorstellungen, die wiederum auf eine unkritische
Wertung des prak tischen Wirkens dieser Behdrden zuriickzufiihren ist.

aa) Der naheliegendste Ansatzpunkt fiir eine negative Systemkritik der
zitierten Verfassungsnorm ist die Ausnahme von der verwaltungsge-
richtlichen Priifungskompetenz. Es wird daraus eine Durchbrechung
des rechtsstaatlichen Prinzips abgeleitet. Dazu ist festzu-
halten, daf3 die Verwaltungsgerichtsbarkeit unbestreitbar zum Wesenskern
des rechtsstaatlichen Prinzipes im Sinne der Bundesverfassung gehért und da-
mit unter der erh6hten Bestandsgarantie des Art 44 Abs 2 B-VG stehen diirf -
te 89). Allerdings kann dies nur fiir die Institution als solche bzw ihre grund-
legenden Ordnungsprinzipien gelten, da eine Ausgestaltung bzw Anderung
durch einfaches Verfassungsgesetz sicher nicht ausgeschlossen ist 90),

Bei aller Schwierigkeit, den institutionellen ”’Kern’’ der Verwaltungsgerichts-
barkeit im Sinne des Art 44 Abs 2 B-VG festzustellen, wird man davon
auszugehen haben, dafl die seit dem Oktobergesetz 1875 bestehende Aus-
nahme von der Generalklausel zugunsten der Kollegialbehérden mit richter-
lichem Einschlag dazu nicht in Widerspruch stehen kann. Das deshalb, weil
der Bundes-Verfassungsgesetzgeber die Institution ’Verwaltungsgerichts-
barkeit’ nicht nur in dieser Form historisch vorgefunden hat, sondern seit-
her bei allen institutionellen Ausgestaltungen positivrechtlich verankert hat.
Es wurde bisher viel zu wenig gewiirdigt, dafl der Bundesverfassungsgesetz-
geber die Kollegialbeh6rde mit richterlichem Einschlag — ganz im Gegen-

87) Uber die Bedeutung der Worte ”in oberster Instanz’ als Ausnahme
von Art 69 bzw 101 B-VG siehe die VIGH Erk Slg 2418/1952; 2907/1955; 3506/
1959; 4820/1964; VwGH Erk Slg 4751A/1958 und 5105A/1959.

88) Siehe dazu die in Anm 4 und 5 genannten Autoren insbes BAUERREISS, OJZ
1958, 309 ff und BARFUSS, OJZ 1970, 61.

89) WALTER, Bundesverfassungsrecht 113; KLECATSKY, Bundesverfassungsrecht
176; ADAMOVICH, Verfassungsrecht 102 u.a.

90) Dazu die grundlegende Untersuchung von WINKLER, Die Entscheidungsbefugnis
des dsterreichischen Verwaltungsgerichtshofes im Lichte der Gewaltentrennung:
in: Staatsbiirger und Staatsgewalt (Hrsg KULZ u NAUMANN) 1963, 279 ff.
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satz etwa zur nichtterritorischen Selbstverwaltung —viermal aus -
driicklich9l)und mindestens zweimal in konklu -
denter Weise 92) als Bestandteil der verfassungsrechtlichen Ordnung
normiert hat. Es ist also bei einer n o rmativen Betrachtungsweise in
der Tat nur eine Auslegung der Bestimmung vertretbar, welche “’die Gel-
tung des Art 133 Z 4 B-VG nicht beeintrachtigt” 93). Daraus folgt, daf
auch das rechtsstaatliche Prinzip im Sinne der Bundesverfas-
sung — und nicht im Sinne einer davon abweichenden Modellvorstel-
lung — nur unter Einbezug der Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag
verstanden werden kann. Dazu kommt, dafi die verwaltungsgerichtliche
Kontrolle durch diese Ausnahmebestimmung nur in einem sachlich be-
schrinktem Umfang und nicht ersatzlos aufgehoben wird. Es bleiben als
Alternativen die richterdhnliche Unabhingigkeit der Kollegialbehérde — die
seit der neueren Verfassungsrechtsprechung im Hinblick auf Art 6 MRK
streng auszulegen ist 94) — und die Sonderverwaltungsgerichtsbarkeit des
Verfassungsgerichtshofes 95).

bb) Art 133 Z 4 B-VG kann aber auch nicht als Widerspruch zum d em o -

kratischen Prinzip konstruiert werden, weil diese Bestim-
mung zur Einsetzung von Kollegialbehorden mit richterlichem Einschlag als
weisungsfreie “oberste Instanz” statt der verfassungsmifig vorgesehenen
’obersten Organe des Bundes und der Linder” (Bundesminister, Landesre-
gierung) ermichtigt 96). Zunichst ist klarzustellen, daB Art 133 Z 4 B-VG
als organisatorische Sondernorm zu Art 20 B-VG und nicht etwa zu den
Art 69 und 101 B-VG zu verstehen ist 97). Das bedeutet, daB die Kollegial-
behoérde mit richterlichem Einschlag zwar von der Weisungs- und Leitungs-
befugnis der Regierungsebene ausgenommen ist, nicht aber selbst ein “ober-
stes Organ der Vollziehung” im Sinne der angefiihrten Verfassungsnormen

91) Nimlich durch das B-VG idF von 1920 (siehe Anm $7); durch die Bundes-Verfas-
sungsnovelle 1925 (siche Anm 39); durch die Bundes-Verfassungsnovelle 1929
(siehe Anm 43) und die Bundes-Verfassungsnovelle 1946, BGB! Nr 211.

92) In der B-VG-Novelle 1974, BGBI Nr 444, wurde Art 133 Z 2, nicht dagegen Z 4
B-VG aufgehoben (siche Anm 10); in der B-VG-Novelle 1975, BGBI Nr 302, wur-
de dem Antrag des Verfassungsausschusses auf Aufhebung des Art 133 Z 4 B-VG
keine Folge gegeben (sieche Anm 11).

93) VIGH Erk Slg 2907/1955: ”Wie immer man Art 101 Abs 1 B-VG auslegen mag,
sohin auch dann, wenn man aus thm den Rechtssatz entnimmt, dafl im selbstindi-
gen Wirkungsbereich des Landes oberste Aufsichts- und Berufungsinstanz stets die
Landesregierung sein muf3, so darf dadurch die Geltung des Art 133 Z 4 B-VG
nicht beeintrichtigt werden”.

94) Siche die Hinweise in Anm 6 ff und die Ausfiilhrungen unten II 4 b) und III 2 a)
dieser Untersuchung.

95) Siehe dazu die Ausfiithrungen unten, II 3 f und III 2 d) dieser Untersuchung.

96) So insbesondere BARFUSS, OJZ 1970, 59 ff (61) unter Berufung auf ANTONI-
OLLI, OZOR 1960, 344.

97) Vgl dazu KORNER, ZB1 1933, 260; WERNER, JB1 1958, 221; WALTER, Bundes-
verfassungsrecht 500; VEIGH Erk Slg 1641/1948; 2907/1955; 5985/1969 u.a.
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darstellt 98). Steht dies fest, so wird klar, daB Art 133 Z 4 B-VG keinesfalls
das demokratische Reprisentationssystem der parlamentarisch gewihlten
oder zumindest verantwortlichen Vollzugsorgane als solches beriihrt, son-
dern nur deren hierarchische Stellung in der Verwaltung teilweise auf-
hebt.

Nun mag dies nach einem bestimmten Modell von ”Demokratie und Ver-
waltung” in der Tat undemokratisch sein 99) — die Bundesverfassung hat
dieses Modell wahrscheinlich iiberhaupt nicht, jedenfalls aber nicht als ho-
herran%igen Verfassungsgrundsatz gemifi Art 44 Abs 2 B-VG veran-
kert 100). Denn Art 20 B-VG 1iBt nicht nur selbst Ausnahmen von der
Weisungsgebundenheit in der Verwaltung zu, sondern wird auch durch eine
Reihe anderer verfassungsrechtlicher oder verfassungsmafiig vorausgesctzter
Institutionen — insbesondere die Selbstverwaltung — beschrankt. Dariiber-
hinaus ist zu beachten, dafi die Weisungsgebundenheit von Kollegialbehor-
den an sich nur das Ergebnis einer bestimmten Auslegung des Art 20 B-VG
darstellt und daher jedenfalls verfassungsrechtlich ausdriicklich ausschliei-
bar ist 101). SchlieBlich ist zu beachten, daf die Weisungsfreistellung von
Organen der Verwaltungsrechtsprechung — insbesondere, wenn diese von
der verwaltungsgerichtlichen Zustdndigkeit ausgenommen sind — selbst eine
Forderung aus dem rechtsstaatlichen Prinzip darstellt 102) und daher die
Konstruktion des Art 133 Z 4 B-VG ein in sich geschlossenes untrennbares
Rechtsinstitut bildet 103), Ob die Mitwirkung von Interessen- und Biirger-
vertretern an Kollegialbeh6rden mit richterlichem Einschlag — die zweifel-
los zum historischen Kernbestand dieser Institution gehort 104) — eine Be-
schrinkung oder aber eine Konsequenz des demokratischen Prin-
zipes sel, hingt wiederum ausschliefilich davon ab, welches Modell der De-
mokratie im allgemeinen oder der ’demokratischen Verwaltung” im beson-

98) WALTER, Bundesverfassungsrecht 499 u 498.

99) Nimlich nach dem sog KELSEN-MERKL’schen Modell der ’demokratischen Ver-
waltung” als eine von politisch verantwortlichen Spitzenorganen streng abhingig
gehaltene hierarchische Organisation; vgl dazu die beiden grundlegenden Schriften:
KELSEN, Demokratisierung der Verwaltung, Z f Verw 1921, 5 ff; MERKL, De-
mokratie und Verwaltung 1923.

100) Siehe dazu auch die kritischen Untersuchungen von OHLINGER-MATZKA, De-
mokratie und Verwaltung als verfassungsrechtliches Problem, OZP 1975, 445 ff.

101) Siche dazu die Hinweise bei PERNTHALER, Arbeitsverfassungsgesetz, 51 ff, und
die typische Bestimmung des Art 129 Abs 2 Z 3 lit a B-VG idF von 1925, der
insbes noch das VIGH Erk Slg 1641/1948 ganz verbunden zu sein scheint.

102) Vgl auBer den VIGH Erk Slg 7099/1973 u 7284/1974 insbes KORNER, Unabhin-
gigkeit der Verwaltungsrechtsprechung, Prager Jur Zeitung 1927, 330 ff (334) und
die Hinweise bei KLECATSKY, in: LEISNER (Hrsg), Berufsbeamtentum, 88 ff.

103) So besonders klar DUDA, 1958, 625 f: ”Ein Verwaltungsgericht — und sei es auch
nur eines im Sinne des Art 133 Z 4 —, das den Weisungen und der Aufsicht von
Organen der Verwaltung unterworfen ist, ist ein Widerspruch in sich und daher ein
Unding”.

104) Siehe die Hinweise unter II, 1 ¢) mit Anm 25 ff und Anm 46 f.
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deren man der Beurteilung zugrundelegt. Verfassungsrechtli-
¢ h e n Charakter trigt die Fragestellung jedenfalls im Hinblick auf die aus-
driickliche Anordnung des Art 133 Z 4 B-VG nicht, da diese Bestimmung
zweifellos das verfassungsrechtliche Demokratieprinzip selbst mitgeprigt
hat. Und. zwar in der Weise, daf} hier Interessen- und Biirgervertreter — nach
Art der Mitwirkenden des Volkes an der Gerichtsbarkeit 105) —in recht-
lich geordneter Weise mitRichtern und Verwaltungsbeamten zu
einer Organisation verbunden werden, in der jedem einzelnen und dem Or-
gankomplex als ganzen richterliche Unabhingigkeit gewzhrleistet wird 106) .
Diesen rechtlichen Ansatz einer uralten und zugleich zukunfts-
welsenden rechtlichen Verkniipfung von Staat und Gesellschaft in einer
konkreten Institution — insbesondere auch als Alternative zur rechtlich un-
geordneten Reprisentation organisierter Interessen — zu verschiitten, mufl
gerade im Hinblick auf das sonst in der Regel verfassungsferne Wirken der
Verbande 107) besonders sorgfiltig bedacht werden. In der einténigen For-
derung nach Abschaffung oder interpretativen Einschrankung dieser Verfas-
sungsnorm ist dieser — fiir die Wirksamkeit der Verfassung ausschlaggeben-
de — Gesichtspunkt bis jetzt noch nicht zur Sprache gekommen.

cc) Art 133 Z 4 B-VG ist schliefilich auch keine Durchbrechung des ver-

fassungsmifigen Prinzipes der Gewaltentrennung 108),
Zwar klingt in der Organisation der Kollegialbehérde mit richterlichem Ein-
schlag die historische Verkniipfung von Justiz und Verwaltung zu “’gemisch-
ten Kollegien” zweifellos an 109). Durch Rechtsprechung und Lehre ist je-

105) Siehe dazu die grundlegenden Ausfiihrungen von WALTER, Bundesverfassungs-
recht 547 ff.

106) Zur rechtlichen Grundlage und dem Inhalt der quasirichterlichen Unabhingigkeit
aller Mitglieder der Art 133 Z 4-Behérden siehe die Ausfithrungen unter II, 3.c.
dieser Untersuchung.

107 H. HUBER, Staat und Verbinde 1958, 4 ff; Die Verbinde und ihr
Ordnungsanspruch, Schriftenreihe des Institutes fiir Sozialpolitik und
Sozialreform, NF 3/1965; PERNTHALER, Die verfassungsrechtlichen Schranken
der Selbstverwaltung, 3 OJT, Bd 1/3 (1967); KLECATSKY, Die kollektiven Mich-
te im Arbeitsleben und die Bundesverfassung, in: FLORETTA-STRASSER (Hrsg),
Die kollektiven Michte im Arbeitsleben 1963; BRUNNER, Verbiinde in der Par-
teiendemokratie, 1974; SCHMIDT und BARTLSPERGER, Organisierte Einwir-
kungen auf die Verwaltung, VVDStRL 33 (1974) 183 ff und 221 ff.

108) Dieses Prinzip, das in Art 94 B-VG nur teilweise ausdriicklich verankert ist, wird
unter anderen von WALTER, Bundesverfassungsrecht, 109 f; WINKLER, Das
osterr Konzept der Gewaltentrennung, Der Staat 1967, 293 ff; ANTONIOLLI,
Herrschaft durch Gewaltentrennung, Verk 2. OJT II, 7 (1964) 21; KLECATSKY,
Bundesverfassungsrecht, 65; WELAN, Die Lehre von der Gewaltentrennung und
das B-VG, OJZ 1970, 449 ff, als Grundprinzip der Bundesverfassung angesehen.

109 Vgl dazu die historischen Vorbilder der Art 133 Z 4-Behdrden — die Justizsenate
und KollegialbehSrden der landesfiirstlichen Verwaltungsrechtspflege — bis herauf
zu den Gefillsgerichten (1835) bei TEZNER, Griinhuts Zeitschr 1897, 459 ff und
1898, 1 ff; LEMAYER, Griinhuts Zeitschr 1902, 109 ff und LEHNE, Verwal-
tungsgerichtshof-FS 1966, 26 ff.
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doch lidngst klargestellt, dafl der ’Richter” in der Kollegialbehérde nach
Art 133 Z 4 B-VG jedenfalls nicht ”in Ausibung seines rich-
terlichen Amtes” (Art 87 B-VG) tatig wird 110%, sodaf} eine orga -
nisatorische Verkniipfung zwischen Gerichtsbarkeit und Verwaltung nicht
stattfindet 111), Dariiberhinaus kann nicht zweifelhaft sein, daft das Gewal-
tentrennungsprinzip als héherrangiger Verfassungsgrundsatz gemaf Art 44
Abs 2 inhaltlich auf die Freiheitssicherung orientiert ist und da-
her den einfachen Verfassungsgesetzgeber nicht darin hindern diirfte, be-
sondere Rechtsschutzeinrichtungen 112) der Verwaltung
unter Verwendung des ’Richters” (im dienstrechtlichen Sinne) einzurich-
ten. Auf einer derartigen “Durchbrechung’ beruht ja schlieBlich die Insti-
tution der Verwaltungsgerichtsbarkeit selbst.

dd) Da die verfassungsmafligen Grundprinzipien im allgemeinen nur be-

mitht werden, die verfassungspolitische oder gar verfassungsrechtliche
Unzulissigkeit der Kollegialbehorde mit richterlichem Einschlag darzutun,
ist ihr wichtiges Verhiltnis zum bundesstaatlichen Prinzip theo-
retisch bisher nur selten beachtet worden 113). Dabei liegt auf der Hand,
daB Art 133 Z 4 B-VGeine besondereVerwirklichung des bundesstaatlichen
Prinzipes im Sinne der Bundesverfassung bedeutet, weil dadurch den Lin-
dern nicht nur ein Substrat der ihnen zur Ginze entzogenen Staatsfunktion
"Justiz” geboten wird 114), sondern auch die Moglichkeit einer autonomen

110) Zur Auslegung des Begriffes ”in Ausiibung seines richterlichen Amtes” siehe die
Hinweise bei WALTER, Verfassung und Gerichtsbarkeit, 1960, 52 ff; DERS, Bun-
desverfassungsrecht, 544.

111) VEGH Erk Slg 5095 u 5096/1965; 5985/1969; WALTER, Bundesverfassungsrecht,
500; MELICHAR, 4. OJT, Bd I/1 (1970) 58 ff. Unabhingig davon ist freilich fest-
zuhalten, dafl die Kollegialorgane nach Art 133 Z4in materieller Hinsicht
hiufig Funktionen der Gerichtsbarkeit auszuiiben haben und dafi nicht zuletzt
darin ihre organisatorische Sonderstellung begriindet ist.

112) Unabhingig von der Frage des Ausschlusses der Verwaltungsgerichtsbarkeit diirfte
doch unbestreitbar sein, daf jedenfalls die Zuziehung des “Richters’” und damit
die ’Gewaltenverbindung” nur aus Rechtsschutzgriinden erkldrbar ist; so schon
KELSEN-FROEHLICH-MERKL, Bundesverfassung, 245 u 240.

113) Vorbildlich allerdings auch hier: KORNER, ZB1 1933, 267; DERS, Zur Reform
der Verwaltungsgerichtsbarkeit, OZOR 8 (1929) 229 ff (242); aus neuerer Zeit sie-
he lediglich die Hinweise in Anm 13.

114) Und zwar nicht nur in der sachlich und organisatorisch unselbstindigen Form des
Art 15 Abs 9 B-VG in Verbindung mit der Betrauung von Gerichten mit
Vollzugsaufgaben durch den Landesgesetzgeber; vgl dazu PERNTHALER, Ist die
landesgesetzliche Festlegung eines Wirkungskreises der Zivil- und Strafgerichte ge-
mifl Art 15 Abs 9 B-VG eine ’Mitwirkung von Bundesorganen’ im Sinne des Art
97 Abs 2 B-VG, JB11972, 68 ff.
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Rechtskontrolle des landesrechtlichen Bereiches erdffnet wird 115), Mag
auch die osterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit in einer idealistischen
Sicht vielfach als eine foderalistische Institution gesehen worden sein 116),
die Eigendynamik einer schon von ihrem Ursprung und ihrer Funktion
herals Zentralisierungsinstrument gedachten Insti-
tution 117), hat diese abstrakte Modellvorstellung langst iiberwunden:
Die 6sterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit ist als zentrale Uberpriifungs-
und Kassationsstelle der Landesrechtsordnungen dem Prinzip der
Vereinheitlichung der Rechtsordnung — und damit der Staats-
funktionen der Liander — zuzuordnen. Steht den Lindern daher eine Insti-
tution zur Verfiigung, welche die Rechtskontrolle linderweise zu organisie-
ren erlaubt, kann diese Institution als Gegengewicht zur Zentralisierung der

115) Daf dies selbstverstindlich nicht bedeutet, daf die obersten Vollziehungs-

organe desLandesirgendwelchen Einfluf auf die Rechtskontrolle haben miis-

sen, braucht ebensowenig hervorgehoben zu werden, wie der Umstand, daf} der

Verwaltungsgerichtshof trotz seiner richterlichen Unabhingigkeit ein zentrales

Bundesorgan ist; 'schlechterdings unverstindlich” ist daher nicht die féde-

ralistische Argumentation, sondern die damit und mit den schon bekannten iiblen

Verdichtigungen gegen die Amtsfiilhrung der Art 133 Z 4-Behdrden hantierende

Beweisfiihrung von RINGHOFER, Gedanken iiber einen Entwurf zur Abinderung

und Ergénzung des Bundes-Verfassungsgesetzes, in: HELLBLING-FS (1971) 625 f;

richtig weisen dagegen schon KELSEN-FROEHLICH-MERKL, Bundesverfassung,

242, darauf hin, daf} bestimmte Priffungsbefugnisse des Verwaltungsgerichtshofes

“vom Standpunkt des Bundesstaatsprinzips aus beurteilt, einen weitgehend

zentralistischen Charakter aufweisen”.

116) Vgl den Bericht des Verfassungsausschusses iiber den Entwurf eines Gesetzes, wo-
mit die Republik Osterreich als Bundesstaat eingerichtet wird (Bundesverfassungs-
gesetz), 991 d Blg zu den sten Prot der Konst Nationalvers, abgedruckt bei KEL-
SEN-FROEHLICH-MERKL, Bundesverfassung, 507 ff (518) und WERNER, Altes
und Neues von der Verwaltungsgerichtsbarkeit, in: Verwaltungsgerichtshof-FS
1966, 40 ff (42).

117) So sehr klar LEMAYER, Griinhuts Zeitschr 1895, 396; DERS, Griinhuts Zeitschr
1902, 213 (dort auch Hinweis auf "Widerstinde vom Standpunkt der Landesauto-
nomie und Selbstindigkeit der Landesgesetzgebung”) und 188, wo mit viel Beha-
gen die Klagen iiber die “schamlose Willkiir der Organe der Selbstverwaltung” als
Grund fir die z e n t r a 1l e Rechtskontrolle zitiert werden; DERS, Zur Frage der Ak-
tivierung des Verwaltungs-Gerichtshofes, Griinhuts Zeitschr I (1874), 738 ff macht
deutlich, dafi zwischen den beiden Wesensmerkmalen der 6sterreichischen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, der Zentralisation und der Beschrinkung auf die Kassation
nach dem Willen der Schépfer ein untrennbarer Zusammenhang bestiinde; vgl dazu
kritisch PANN, Verwaltungsjustiz 29, 33 und insbes 42: “Wenn Herr Dr. Josef
Kopp in der Debatte im Abgeordnetenhause iiber das Gesetz, betreffend die Er-
richtung eines Verwaltungs-Gerichtshofes in sehr geistreicher Weise die Ansicht
aussprach, daff wir in Osterreich den umgekehrten Weg mit den iibrigen Lindern
Deutschlands einschlagen miissen, namlich den, daB wir die Verwaltungs-Justiz
von oben nach unten organisieren miissen, wihrend sie auswirts von unten nach
oben organisiert wurde, so liegt in diesem Gedanken ein sehr edler Zielpunkt. Wie
man aber denselben ins Leben umsetzen soll, das ist uns wohl schwer begreiflich”’.
Die Entwicklung seit 1876 hat dieser Skepsis recht gegeben.

-’
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Verwaltungsgerichtsbarkeit gebraucht werden und muf auch unter diesem
Gesichtspunkt in das Gesamtgefiige der Bundesverfassung eingeordnet wer-
den. So verschrinken sich in der Institution der Kollegialbehdrde mit rich-
terlichem Einschlag das rechtsstaatliche, demokratische und bundesstaatli-
che Prinzip in vieler Hinsicht und lassen damit die gelaufige Vorstellung vom
”Fremdkorper in unserer Verfassung” als unkritisches und rechtsfernes
Schlagwort erscheinen.

40



3. Elemente der verfassungsrechtlichen Ermachtigung

Art 133 Z 4 B-VG ist das Musterbeispiel einer institutionell gebundenen Er-
michtigung des einfachen Gesetzgebers: N ur in der Form der "Kollegial-
behérde mit richterlichem Einschlag” darf von bestimmten Verfassungs-
grundsitzen 118) abgewichen werden 119). Aus diesem Grunde hat die
Rechtsprechung und — soweit sie verfassungsrechtlich argumentiert — auch
die Lehre Art 133 Z 4 B-VG als ein in sich zusammenhingendes System von
verfassungsrechtlichen Bedingungen aufgefaft, unter denen der einfache
Gesetzgeber steht, wenn er diese Organisationsform mit der Konsequenz
der moglichen Ausschaltung der zentralen Verwaltungsgerichtsbarkeit in
Anspruch nimmt 120), Die einzelnen Elemente dieser verfassungsrechtlichen
Institutions-Ermachtigung sollen im folgenden dargestellt werden. Vorweg
sei festgehalten, dafi es sich dabei weder um eine “’restriktive” noch um eine
“extensive”” Interpretation des Art 133 Z 4 B-VG handeln kann 121), weil
héherrangige Verfassungsprinzipien und die rechtspolitischen Vorstellun-
gen dieser Untersuchung weder eine Einschrankung noch eine Erweiterung
der verfassungsrechtlichen Erméchtigung, sondern ihre volle Rechtswirksam-
keit als Bestandteil des geltenden Verfassungsrechtes gebieten.

a) Die Einrichtung durch Gesetz

aa) Die Bezugnahme auf das " die Einrichtung dieser

Behodrderegelnde Bundes-oder Landesgesetz” in
Art 133 Z 4 B-VG hat drei Zielrichtungen: Einerseits soll dadurch klarge-
stellt werden, dafl der ein fache Gesetzgeber — der kompetenzmifBig
zur Einrichtung der betreffenden Behorde berufen ist — und nicht etwa der
Verfassungsgesetzgeber zur Einrichtung der Kollegialbeh6érde mit richterli-
chem Einschlag ermichtigt ist. Andererseits wird dadurch aber — im Rah-
men des allgemeinen Gesetzesvorbehaltes gemifl Art 18 B-VG — ein beson-

118) Namlich der Weisungsgebundenheit der Verwaltungsorgane (Art 20 B-VG), der
Stellung der obersten Organe der Vollziehung (Art 69 u 101 in Verbindung mit
Art 20 und 74 B-VG), und der Zustindigkeit des Verwaltungsgerichtshofes (Art
130, 131 u 132 B-VG); allenfalls auch Art 94 B-VG, wenn man annimmt, daf die-
se Norm eine nichtrichterliche ”Nebenfunktion der Richter in der Verwaltung”
(auBer der Justizverwaltung) verbietet. (MELICHAR, 4. OJT, I, 1, 58 ff; dagegen:
VIGH Erk Slg 5985/1969).

119) Die institutionelle Ermichtigung fiir Kollegialbehérden mit richterlichem Ein-
schlag gleicht insofern durchaus der (ungeschriebenen) Verfassungsermichtigung
fiir die nicht-territoriale Selbstverwaltung; vgl zur institutionellen Begrenzung die-
ser Ermichtigung ganz klar: VEIGH Erk Slg 6495/1971 und dazu PERNTHALER,
Die Zustindigkeitsverteilung zwischen Bund und Lindern auf dem Gebiet der Ver-
waltungsorganisation, 1976, 17 (Anm 39).

120) Grundlegend hierfiir nach wie vor: WERNER, JB1 1958, 218 ff.

121) Zudiesergeldufigen Einteilung der Interpretation des Art 183 Z 4 B-VG siehe etwa
BARFUSS, OJZ 1970, 61 und MARSCHALL, OJZ 1971, 482.
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derer Vorbehalt zugunsten des f o rmellen Gesetzes eingefithrt: Nur
der Bundes- oder Landesgesetzgeber — und nicht etwa eine Verordnung —
darf die Kollegialbch6rde mit richterlichem Einschlag einrichten. Schlieflich
soll dadurch die Zuginglichkeit der Organisationstype ’Kollegialbehérde
mit richterlichem Einschlag” fir Bund und Linder sichergestellt
werden 122). Fiir alle drei Zielrichtungen des Gesetzesvorbehaltes in Art 133
Z 4 B-VG waren zunichst spezifische historische Beweggriinde ausschlagge-
bend.

bb) Die Berufung auf die ’bundes- oder landesgesetzliche Vorschrift” iiber

die Organisation der Kollegialbehdrde mit richterlichem Einschlag
taucht zum ersten Male in der Bundes-Verfassungsnovelle 1925 auf 123),
wihrend in der urspriinglichen Fassung der Bestimmung (Art 131 Z 3 B-VG)
keinerlei Bezugnahme auf das (einfache) Einrichtungsgesetz enthalten war.
Fiir die Anderung diirften eine Reihe rechtsdogmatischer Entwicklungen un-
ter der Herrschaft der neuen Verfassung und der strengen Konzeptionen
der ”Reinen Rechtslehre” ausschlaggebend gewesen sein. Einerseits trat die
Notwendigkeit g e setzlicher Regelung der besonderen Organisa-
tionsregelung deutlicher ins BewuBtsein 124), andererseits sollte schon ver-
fassungsrechtlich eine bestimmte “Mindestorganisation” der Kollegialbehor-
de mit richterlichem Einschlag festgelegt werden 125) und schlieflich das
Inkrafttreten der Kompetenzverteilung — besonders auch in der Verwal-
tungsorganisation — beriicksichtigt werden 126),

122) Bezeichnender Weise taucht diese fdderalistische Grundbedeutung des
Art 133 Z 4 B-VG bei BAUERREISS, OJZ 1958, 308 ff (337) iiberhaupt nicht
auf, weil er — iibrigens auch entgegen dem Wortlaut des Art 20 Abs 1 B-VG —
nicht einmalden Landesverfassungsgesetzgeber fiir befugt hilt,
Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag zu errichten, sondern dies dem
Bundesverfassungsgesetzgeber vorbehilt.

123) Siehe dazu die Hinweise in den Anm 39 und 40.

124) Vgl dazu schon MERKL, ZOR 1918, 676 f und die schon zu diesem Zeitpunkt
einsetzende strenge Rechtsprechung des VIGH zum Legalititsgebot — insbes auch
im Hinblick auf die Verwaltungsorganisation — zB Erk Slg 158/1922 und insbes
176/1923, wo schon alle heute verwendeten Anspriiche an die hinreichende " in -
haltliche Bestimmtheit desGesetzes” auftauchen;in diesem Zusam-
menhang erfolgt auch die Anderung des Art 18 Abs 2 B-VG zur heutigen Formu-
lierung, vgl dazu die Er]l Bem zur Regierungsvorlage der B-VG-Novelle 1925, 327 d
Blgn IT GP, und V{GH Erk Slg 1015/1928.

125) ADAMOVICH-FROEHLICH, Novellen, XXXIV.

126) Die Bundes-Verfassungsnovelle 1925 bildete zusammen mit sechs anderen Verfas-
sungs- und Ausfilhrungsgesetzen und zehn grundlegenden verwaltungsorganisatori-
schen Gesetzen inhaltlich ein einheitliches Werk der Bundesstaats- und Verwal-
tungsreform, dessen Bedeutung fiir die weitere Entwicklung des Osterreichischen
Staatsrechtes insgesamt weit iiber jene des Jahres 1920 hinausgeht und in der Be-
deutung bis heute kaum erforscht ist; vgl dazu iiberblickshalber ADAMOVICH-
FROEHLICH, Novellen XIII ff und ERMACORA, Osterreichs Foderalismus 1976.
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Dagegen diirfte die Notwendigkeit der besonderen verfassungsrechtlichen
Ermichtigung des einfachen Gesetzgebers von den verfassungsmiBigen Or-
ganisationsprinzipien der Verwaltung zu dieser Zeit noch nicht bewuft ge-
wesen sein. Die sprachliche Formulierung der Bestimmung, welche auf die
bundes- oder landesgesetzliche Vorschrift erst im Konditionalsatz Bezug
nimmt, 148t sich nimlich nur so erkliren, daf die Verfassung von der grund-
sitzlichen Organisationshoheit des einfachen Gesetzgebers ausgeht, die im
Hinblick auf den Ausschluff der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle e i n-
geschrinkt wird. Dies gilt auch noch fiir die Fassung der Zweiten
Bundes-Verfassungsnovelle (Art 129 Abs 5 Z 4 B-VG) — und zwar sowohl
fir die Regierungsvorlage wie fiir den endgiiltigen Gesetzestext 127) — weil
auch danach die Organisationshoheit des einfachen Gesetzgebers vorausge-
setzt und nur im Konditionalsatz bestimmten Bindungen unterworfen wird.
Der dabei verwendete Ausdruck " Einrich tung dieser Behérde” er-
klart sich also daraus, dafl man der Meinung war, daf die ’Errichtung?”
von Kollegialbehérden dem einfachen Gesetzgeber ohnedies freistehe und
die zusitzlichen besonderen Organisationsmerkmale des Art 129 Abs 5 Z 4
B-VG sich nur auf die Rechtsfolge des méglichen Ausschlusses der verwal-
tungsgerichtlichen Kontrolle bezogen 128).

Erst die dogmatische Vertiefung des Verfassungsgebotes der Weisungsgebun-
denheit — auch von Kollegialbehérden — haben den Doppelcharakter der
verfassungsrechtlichen Ermiachtigung des Art 133 Z 4 B-VG bewuft werden

127) Der — offenbar rein sprachliche — Unterschied zwischen der Regierungsvorlage
(382 d Blgn, III GP) und dem endgiiltigen Gesetzestext der Zweiten Bundes-Ver-
fassungsnovelle 1929 wird immer wieder fiir die Auslegung des (inhaltsgleichen)Art
133 Z 4 B-VG herangezogen; vgl etwa WERNER, JB1 1958, 219; BAUERREISS,
OJZ 1958, 338; VEIGH Erk Slg 1641/1948 u.a. Aus diesem Grunde sei hier eben-
falls die Fassung der Regierungsvorlage — fiir deren Anderung den Materialien kei-
ne Griinde zu entnehmen sind — wiedergegeben: ”Von der Zustiandigkeit des Ver-
waltungsgerichtshofes sind ausgeschlossen: .. ... 3. Die Angelegenheiten, iiber die
die Entscheidung in oberster Instanz einer Kollegialbehdrde zusteht, sofern fiir die-
se Kollegialbehorde nach den betreffenden bundes- oder landesgesetzlichen Vor-
schriften folgende Voraussetzungen zutreffen:

a) Unter den Mitgliedern muf sich wenigstens ein Richter befinden.

b) Auch die iibrigen Mitglieder diirfen in Ausiibung dieses Amtes an keine Weisun-
gen gebunden sein.

c) Die Bescheide diirfen nicht der Aufhebung oder Abinderung im Verwaltungs-
wege unterliegen.

(2.) Durch die bundes- oder landesgesetzlichen Vorschriften kann aber auch in den

unter Z 3 des Absatz 1 bezeichneten Angelegenheiten die Anrufung des Verwal-

tungsgerichtshofes ausdriicklich fiir zulissig erklirt werden”.

128) Ganz unhistorisch und systemwidrig ist daher die Erklirung von BAUERREISS,
OJZ 1958, 338, der Verfassungsgesetzgeber habe den Ausdruck “Einrichtung”
(der Behorde) deshalb verwendet, weil die "Errichtung?® dieser Behérden
dem Bundesverfassungsgesetzgeber vorbehalten bleiben sollte.
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lassen 129). Unabhingig von dieser Bedeutungswandlung ist jedoch die Tat-
sache, dafl die Bestimmung schon von Anfang an als Ermachtigung
und damit zugleich als Bindung des einfachen Gesetzgebers verstanden wur-
de. Seit 1925 stand dabei — in Ubereinstimmung mit der zeitgenéssischen
Judikatur des Verfassungsgerichtshofes 130) — die verfassungsmifige Siche-
rung der Unabhingigkeit der Verwaltungsorgane in der Kollegial-
behérde mit richterlichem Einschlag und ihrer institutionellen Unabhingig-
keit als ganzes im Mittelpunkt der Ermachtigung.

cc) Daraus erkldrt sich auch — schon im Sinne der zeitgendssischen Verwal-

tungsdogmatik — der besondere Vorbehalt der Gesetzesform fiir die
Einrichtung der Kollegialbehorde mit richterlichem Einschlag: Die Gesetzes-
form ist notwendig, um diesem Behordentypus wahre und dauernde Unab-
hingigkeit gegeniiber der Verwaltung und insofern eine gleichartige organi-
satorische Stellung wie der Justiz (vgl Art 83 Abs 1 B-VG) zu sichern 131),
Denn die Einrichtung einer Verwaltungsbehorde durch Verordnung — sei es
auf Grund gesetzlicher (Art 18 Abs 2 B-VG) oder besonderer verfassungs-
rechtlicher Ermichtigung — liefert den Bestandund die Einrichtung
dieser Behorde dauernd der Abhingigkeit vom Verordnungsgeber (und da-
mit von einer Verwaltungsbehorde) aus 132). Gerade diese organisatorische
Abhingigkeit von der Verwaltung darf aber die Kollegialbehdrde mit richter-
lichem Einschlag nach dem Konzept der Verfassung nicht aufweisen, sodaf3
die — sprachlich nicht ganz eindeutige — Erméchtigung des Art 133 Z 4
B-VG in diese Richtung auszulegen ist 133),

dd) Nach der heute herrschenden Verfassungsdogmatik wird Art 133 Z 4

B-VG vor allem unter dem Gesichtswinkel der organisatori-
s c h e n Ermichtigung des einfachen Gesetzgebers gesehen. Im Vordergrund
stehen die Verfassungsgrundsitze der Weisungsgebundenheit und Leitungs-
befugnis der obersten Organe der Verwaltung nach dem B-VG, von denen
die Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag abweicht 134), Dabei zeigt

129) Vgl dazu vor allem KORNER, ZBl 1933, 260; LANZER, OVBI 1932, 98;
ADAMOVICH, GrundriB, 173; WERNER, JBl 1958, 221.

130) Siehe dazu die Hinweise in Anm 51 und 57; LANZER, OVBl 1932, 99 ff.

131) Auch firr die Gerichtsbarkeit wird Art 83 Abs 1 B-VG als zusitzlicher, besonderer
Gesetzesvorbehalt (im Verhiltnis zu Art 18 B-VG) aufgefafit, der eine Organisa-
tion der Gerichte durch Verordnung ausschlieft; WALTER, Bundesverfas-
sungsrecht, 536 f (mit weiteren Hinweisen).

132) WERNER, JBI 1958, 219: Eine solche (durch Verordnung gewihrleistete) Unab-
hingigkeit ist nur der Schein einer Unabhingigkeit; sie besteht solange, als das mit
der Verordnungsgewalt ausgestattete Organ der Verwaltung den mit Unabhingig-
keit umschriebenen Zustand bestehen lassen will”.

133) VIGH Erk Slg 1641/1948 unter Hinweis auf Slg 1338/1930.

134) WERNER, JBI 1958, 221; DUDA, OJZ 1958, 624; BARFUSS, OJZ 1970, 61;
WALTER, Bundesverfassungsrecht 499; VEIGH Erk Slg 2907/1955;3506/1959 u.a.

44



sich in der Judikatur des VIGH eine deutliche Entwicklung zur immer stir-
keren Betonung dieser Verfassungsgebote: Wihrend noch das VIGH Erk Slg
1641/1948 offenbar einfachgesetzliche Abweichungen fiir zuldssig hielt 135),
erklarte das Erk Slg 3054/1956 eine derartige Gesetzesnorm im Zwei-
fel fir verfassungswidrig 136) und das Erk Slg 5985/1969 tiberhaupt fiir
fir unwirksam 137). Ging man urspriinglich vor allem von der Notwendig-
keit der gesetzlichen Regelung der Weisungsfreistellung der nich trich-
terlich en Mitglieder der Kollegialbehorde aus 138), so gilt dieses Er-
fordernis nach heutiger Auffassung in gleicher Weise fiir die richterlichen
Mitglieder, da sie nicht in Ausiibung ihres richterlichen Amtes (Art 87 B-VG)
titig seien 139). Auch die iibrigen Organisationsmerkmale der Kollegialbe-
hérde mit richterlichem Einschlag bediirfen ausdricklicher ge
setzlicher Anordnung, weil sie jeweils Ausnahmen von verfassungsmifiigen
Organisationsprinzipien sind und als solche im Zweifel nicht angenommen
werden kénnen 140). Dies gilt vor allem auch fiir die ”Zustindigkeit in
oberster Instanz’” und den Ausschlufl des ’Verwaltungsweges” — Organisa-
tionsmerkmale, auf deren Bedeutung im folgenden noch niher einzugehen
sein wird 141). Schlieflich bedarf die Einrichtung der Kollegialbehdrde mit
richterlichem Einschlag auch deshalb der Gesetzesform, weil die Mitwir-
kung der Mitglieder anihren Funktionen anders rechtlich nicht
begriindet werden kann 142) und insbesondere das Zusammenspiel zwischen

135) VIGH Erk Slg 1641/1948: Was die Argumentation in der Aufierung der Bundes-
regierung betrifft, daf die fragliche Bestimmung des Art 133 keinesfalls zu dem
Schlufy berechtige, daff die Mitglieder einer Kollegialbehérde nur dann im
Wege eines einfachen Gesetzes weisungsfrei gestellt werden kdonnen, wenn der Be-
hérde ein Richter als Mitglied angehdrt und die Bescheide nicht der Aufhebung
oder Abinderung im Verwaltungswege unterliegen, so pflichtet der Verfassungsge-
richtshof dieser Argumentation durchaus bei”. Siehe dazu die Kritik von WER-
NER, JBIl 1958, 221.

136) In diesem Erkenntnis stellte der VEFGH auf das von der Lehre stark kritisierte Krite-
rium des " effektiven Einflusses” ab, den die Landesregierung auf
die Kollegialbehdrde bzw auf deren nicht ausdriicklich durch das Gesetz weisungs-
frei gestellten Mitglieder nicht ausiiben kénne, soda8 die betreffende Behorde ver-
fassungswidrig sei; vgl dazu ERMACORA-KLECATSKY-RINGHOFER, Die Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtshofes im Jahre 1956, OJZ 1959, 6.

187) In diesem Erkenntnis kam der VfGH zur Auffassung, daff eine Kollegialbehdrde
aus Verwaltungsbeamten und Richtern mangels ausdriicklicher gesetzlicher Wei-
sungsfreistellung trotz ihrer Zusammensetzung und Stellung als “oberste Instanz”
weisungsgebunden sei und daher unter der Leitung der obersten Organe der Voll-
ziehung stehe.

138) ADAMOVICH-FROEHLICH, Novellen, XXXIV; VfGH Erk Slg 1338/1930, 1641/
1948, 2907/1955.

139) VIGH Erk Slg 5095 u 5096/1965; 5985/1969; WALTER, Bundesverfassungsrecht,
500.

140) So besonders klar VfGH Erk Slg 5985/1969; WERNER, JBI 1958, 220 f.

141) Siehe II. 3. d) dieser Untersuchung mit Anm.

142) Siehe dazu VIGH Erk Slg 3994/1961.

45



Justiz und Verwaltungsorganisation der Lander nur so verfassungsrechtlich
konstruierbar erscheint 143).

ee) Die Tatsache, dafB} es sich bei Art 133 Z 4 B-VG um einen beson -
deren  Gesetzesvorbehalt gegeniiber der allgemeinen gesetzlichen
Organisationsgewalt der Gebietskorperschaften handelt, wirft die Frage auf,
ob auch der Tatigkeitsbereich oderdie Funktionsweise
der dort genannten Kollegialbeh6rden vom verfassungsrechtlichen Vorbehalt
erfafit seien. Diese Frage hat konkrete Bedeutung im Zusammenhang mit
der Verordnungsermichtigung einer Kollegialbehérde mit
richterlichem Einschlag gewonnen 144), kénnte aber auch im Hinblick auf
sonstige — zuldssige oder unzuldssige — Funktionen dieser Behdrdentype ge-
stellt werden 145),
Dazu ist festzuhalten, dafl Art 133 Z 4 B-VG auch nach heutiger verfassungs-
dogmatischer Auffassung grundsitzlich von der freien Organisationsgewalt
des Gesetzgebers ausgeht und diese nur besonderen Einschrinkungen unter-
wirft, wenn die Type “Kollegialorgan mit richterlichem Einschlag” im Sin-
ne des Art 133 Z 4 B-VG gewihlt wird, insbesondere die typische Unab-
hiangigkeit und Moglichkeit des Ausschlusses der verwaltungsgerichtlichen
Kontrolle ausdriicklich in Anspruch genommen wird 146). Da es sich um
Beschridnkungen der freien Organisationsgewalt des Gesetzgebers
handelt, kommen nur die in Art 133 Z 4 B-VG ausdriicklich genannten
Merkmale in Betracht, wozu zweifellos ein bestimmter Inhalt der Verwal-
tungstétigkeit solcher Kollegialbehérden nicht zihlt.

Schwieriger ist die Frage zu 16sen, ob die Titigkeitsform “En tsch ei-
d un g”, d.h. die Erlassung von individuellen Verwaltungsakten, eine der
verfassungsmifiigen Beschrinkungen der Ermichtigung des einfachen Ge-
setzgebers sei. Fiir diese Auffassung spricht — aufier dem Verhiltnis von
Art 18 Abs 1 und 2 B-VG zueinander 147) — vor allem die Tatsache, dafl

143) Der VIGH konstruiert die Mitwirkung der Bundesorgane (Prisidenten der Gerich-
te, Kammern usw) an der Bestellung von Kollegialorganen der Linder als Sach -
verhaltselement,andas das Gesetz die Rechtsfolge der Bestellung kniipft;
vgl dazu VIGH Erk Slg 5985/1969; 6061/1969.

144) VIGH Erk Slg 5095 u 5096/1965.

145) Dazu siehe die Hinweise oben, bei Anm 60 ff iiber die verschiedenartigen Funktio-
nen der derzeit eingerichteten Kollegialbehbrden mit richterlichem Einschlag.

146) Vgl dazu etwa VEGH Erk Slg 5095/1965 sowie WALTER, Bundesverfassung, 490,
der davon spricht, daf Art 133 Z 4 B-VG nur "Grundsitze aufstellt, in-
nerhalb welcher der einfache Bundes- oder Landesgesetzgeber solche Behérden
einrichten kann”. Art 133 Z 4 B-VG ist also ebenso wenig eine verfassungsrechtli-
che Begriindung der Organisationsgewalt des Gesetzgebers wie etwa Art 20,
69, 101 oder gar 130 ff B-VG.

147) KLECATSKY, JBI 1966, 418, weist darauf hin, daf} die Verordnungsermichtigung
der Verwaltungsbehorden gegeniiber dem Rechtsetzungsmonopol des Gesetzgebers
die Ausnahme sei und daher das Verordnungsrecht nicht extensiv ausgelegt wer-
den diirfe.
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die obcen angefiihrten Verfassungsprinzipien der Weisungsgebundenheit und
Leitungsbefugnis der obersten Organe der Verwaltung allgemeine B e -
schrinkungen der freien Organisationsgewalt des Gesetzgebers sind,
von denen die Verfassung in Art 133 Z 4 B-VG cinc Ausnahme festgelegt
hat, die sich aus dem Wortlaut.der Bestimmung offenbar nur auf individuel-
le Verwaltungsakte bezieht.

Gegen eine derartige Beschrinkung der Kollegialbehérden spricht allerdings
thre Einordnung in die Staatsfunktion “Verwaltung” 148) und der Um-
stand, daf} sich Art 133 Z 4 B-VG von seinem historischen Sinn her gesehen
primir auf die mégliche Ausschliefung vonder verwaltungsge -
richtlichen Kontrolle bezieht, wo eben nur individuel-
le Rechtsakte eine Rolle spielen 149). Auch der durch Art 133 Z 4 B-VG
institutionell verankerte Typus der unabhingigen »Verwaltungsrechtspre-
chung” widerspricht nicht von vorneherein der Erlassung von Verordnun-
gen, da das Kennzeichen dieses Typus lediglich die organisatorische Unab-
hingigkeit der Verwaltungstitigkeit ist. Schlieflich darf nicht iibersehen
werden, dafl die Erlassung von Verordnungen dem Hauptzweck dieses Be-
hordentypus — der Sicherung der GesetzmiBigkeit und Unparteilichkeit der
Entscheidung — entgegenkommen kann, weil dadurch unter Umstinden die
GleichmiBigkeit der Verwaltungsiibbung gewihrleistet wird. Gerade im Hin-
blick auf den Systemunterschied zwischen der nur kassatorisch wirkenden
zentralen Verwaltungsgerichtsbarkeit und der inhaltlich das Verwaltungsge-
schehen gestaltenden Titigkeit der Kollegialbehérden mit richterlichem
Einschlag diirfte also die — auf den “zweiten Weg” der Verwaltungsgerichts-
barkeit gerichtete — Ermichtigung des Art 133 Z 4 B-VG auch das Verord-
nungsrecht der Kollegialorgane umfassen 150). Eine verfassungsrechtliche
Klarstellung dieser schwierigen Frage wire zweifellos niitzlich.

ff) Eine neue Dimension hat der besondere Gesetzesvorbehalt der Errich-

tung von Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag schlieflich
aus der Verfassungsvorschrift des Art 6 MRK erhalten, die bestimmte Ent-
scheidungen ausdriicklich dem auf ” Gesetz beruhenden Ge-
richt” (”Tribunal”) vorbehilt. Die damit zusammenhingenden Konse-
quenzen fiir die Errichtung von Kollegialbehérden mit richterlichem Ein-
schlag werden unten im Zusammenhang mit den Konsequenzen des
»Ringeisen-Falles” dargestellt 151),

148) Siehe dazu die Ausfithrung in II 2. a) mit Anm 49 ff.

149) Vgl dazu auch die cinleuchtenden Griinde fiir die systematische Zuordnung von
Art 133 Z 4 B-VG zur Verwaltungsgerichtsbarkeit bei DUDA, OJZ 1958, 625.

150) So auch die Rechtsprechung des VIGH; vgl Erk Slg 5095 und 5096/1965, wo so-
gar einer Kollegialbehérde gemidfl Art 133 Z 4 B-VG,die nur aus Rich-
tern bestand, das Verordnungsrecht zugebilligt wurde.

151) Vgl unten II, 4 dieser Untersuchung (S. 68 ff).
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gg) Die Ermichtigung des einfachen Gesetzgebers gemidfl Art 133 Z 4 B-VG
richtet sich schlieflich seit ihrer erstmaligen ausdriicklichen Veranke-
rung im Jahre 1925 — in gleicher Weise anden Bundes-und Landes -
gesetzgeber.
Damit ist zunichst klargestellt, dafl j e d e r nach der Kompetenzverteilung
zustindige Organisationsgesetzgeber die Kollegialbehérde mit richterlichem
Einschlag einrichten darf und daf} insofern die Bundeskompetenz *’Verwal-
tungsgerichtsbarkeit” (Art 82 in Verbindung mit 129 bis 136 B-VG) durch-
brochen wird 152). Damit verankerte das B-VG ausdriicklich den Rechtszu-
stand wie er bis zur verfassungsrechtlichen Regelung der Verwaltungsge-
richtsbarkeit herrschte, wonach ebenfalls der zustindige Verwaltungs-Or-
ganisationsgesetzgeber auf Grund der Ermiachtigung des ”Oktobergesetzes”
fir berechtigt gehalten wurde, derartige Kollegialbehérden einzurich-
ten 153). Da Art 133 Z 4 B-VG aber auch zu abweichenden organisa-
torischen Sondernormen fiir Kollegialbehérden ermichtigt, bedeutet
die Bezugnahme auf Bundes- und Landesgesetz auch insofern eine Erweite-
rung der Zustindigkeit des einfachen Gesetzgebers zur Verwaltungsorganisa-
tion, welche ihrerseits an die allgemeine Kompetenzverteilung in der Ver-
waltungsorganisation ankniipft 154),

Dafl Art 133 Z 4 B-VG durch die Verwendung des Ausdruckes “Bundes-
oder Landesgesetz” auf die allgemeine Zustindigkeitsverteilung fiir die Ver-
waltungsorganisation hinweist 155), ergibt sich zwingend aus der Bezug-
nahme auf das ’die Einrichtung regelnde” Gesetz sowie aus
der Tatsache, dafl diese Verfassungsnorm die gesetzliche Organisationsge-
walt nicht begriindet — dies geschieht vielmehr durch die Kompetenzver-
teilung — sondern nur beschrinkt 156), Der Frage, inwieweit der
Bundes- oder Landesgesetzgeber im einzelnen zustindig sei, Kollegialbehor-
den mit richterlichem Einschlag einzurichten — eine Frage, die durch
die Bundes-Verfassungsnovelle 1974 bedeutsame Verianderungen erfahren
hat 157) — ist hier nicht weiter nachzugehen, weil sie abseits von Art 133
Z 4 B-VG fiihrt.

152) Das deshalb, weil die Festlegung der verwaltungsgerichtlichen Z ustindig-
k eit (Generalklausel und Ausnahmen) zum Wesenskern der Institution ’Verwal-
tungs-Gerichtsbarkeit” gehort und daher stets im Zusammenhang mit dieser gere-
gelt wurde (vgl § 3 des ’Oktobergesetzes’). Art 133 Z 4 B-VG entspricht in dieser
Hinsicht dem Art 15 Abs 9 B-VG; vgl PERNTHALER, JB11972, 70 f.

153) Siehe dazu die Hinweise in Anm 22 und 23.

154) Die in Art 133 Z 4 B-VG gelegene organisatorische Zustiéndigkeitser-
weiterung — insbesondere fiir den Landesgesetzgeber — wurde bis heute noch
nicht als solche erkannt, was zu den verkrampftesten Konstruktionen des hier not-
wendigen Zusammenwirkens mit Bundesorganen fithrt; vgl dazu die Hinweise in
Anm 143 und MORSCHER, JBI 1973, 574.

155) So schon KORNER, JB1 1933, 259.

156) Siehe die Hinweise bei Anm 146.

157) Vgl dazu die eingehenden Untersuchungen von PERNTHALER, Die Zustindig-
keitsverteilung zwischen Bund und Lindern auf dem Gebiet der Verwaltungsorga-
nisation, 1976.
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Wohl aber ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, daf} sich aus den allgemei-
nen Verfassungsvorschriften fir die Organisation der Verwaltung in Verbin-
dung mit den Eigenarten der Kollegialbehdrde nach Art 133 Z 4 B-VG be-
sondere Beschrinkungen der Organisationsgesetzgeber des Bundes und
der Linder ergeben. So scheint nicht zweifelhaft zu sein, dafl die Vor-
schriften der Bundesverfassung Gber die mittelbare Bundesver-
waltung (Art 102 und 103 B-VG) durch die Organisationsform "’Kolle-
gialbeh6rde mit richterlichem Einschlag” nicht ausgeschaltet werden diir-
fen, weil sich darauf die Ermichtigung des Art 133 Z 4 B-VG offenkundig
nicht bezieht 158). Andererseits darf auch der Landesgesetzgeber diesen
Behordentypus nicht dazu verwenden, verfassungsgesetzlich zwingend vor-
geschriebene Organisationsstrukturen der Landesverwaltung — etwa das We-
sen der Bezirksverwaltung (§ 8 Abs 5 UG 1920), des Amtes der Landesre-
gierung (BVG BGBI Nr 289/1925), des eigenen Wirkungsbereiches der Ge-
meinden (Art 118 B-VG) u.a. — auszuschalten 159). Zwar darf der Landes-
gesetzgeber bei der Einrichtung der Kollegialbehérden nach Art 133 Z 4
B-VG richterliche Bundesorgane in seine Regelung — abweichend vom or-
ganisatorischen Trennungsprinzip 160) — einbeziehen 161), bleibt aber da-
bei nach herrschender Auffassung an die Vorschriften des Art 97 B-VG ge-
bunden 162).

Alle diese Einschrinkungen ergeben sich aus der dieser Untersuchung zu-
grundeliegenden Pramisse, dafl die allgemeinen Verfassungsgrundsitze der
Verwaltung auch fir Kollegialorgane mit richterlichem Einschlag gelten, so-
weit Art 133 Z 4 B-VG nicht davon ausnimmt, haben aber mit der grund-
sitzlichen Organisationshoheit des Bundes und der Lander Giber diesen Be-
hordentypus nichts zu tun.

b) Der (die) Richter
Die Kollegialbeh6rde mit richterlichem Einschlag bezieht seit jeher ihre we-
sentliche Qualifikation als Rechtsschutzorgan aus der Mitwirkung eines oder

158) So ibereinstimmend: KORNER, ZBl 1933, 259; BARFUSS, OJZ 1970, 61;
MARSCHALL, OJZ 1971, 482.

159) Vgl dazu VIGH Erk Slg 3685/1960 und PERNTHALER, Zustindigkeitsverteilung,
11 ff und 36.

160) Siehe dazu die Hinweise bei PERNTHALER, Zustindigkeitsverteilung, 10.

161) Darin liegt eine kompetenzerweiternde Funktion des Art 133 Z 4 B-VG; vgl dazu
die Hinweise in Anm 154.

162) VIGH Erk Slg 5985/1969; fraglich erscheint das Zustimmungserfordernis insbes
dann, wenn eine Kollegialbeh6rde mit richterlichem Einschlag im Bereich des Art
15 Abs 9 B-VG titig wird (vgl dazu PERNTHALER, JBI 1972, 68 ff); es konnte
aber auch dariiberhinaus die Auffassung vertreten werden, dafi die Verfassung
dem Landesgesetzgeber die Organisationsform ’Kollegialbehdrde mit richterli-
chem Einschlag” zur Verfiigung stellt, womit die Abhingigkeit der Verwendung
von einer im freien politischen Ermessen stehenden "’Zustimmung” der Bundesre-
gierung unvereinbar erscheint; siehe auch den Hinweis in Anm 53%4.
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mehrerer Richter. Umso schwerwiegender ist die dogmatische Unsicherheit,
mit der bis heute die Rechtsstellung und Funktion des richterlichen Mit-
gliedes in der Kollegialbehdrde gemiB Art 138 Z 4 B-VG belastet ist. Diese
Unsicherheit, die sich in unerkliarlichen Wendungen der Judikatur, aber auch
schon in der Formulierung des Verfassungstextes selbst ausdriickt, ist ein
deutliches Zeichen fiir das Zuriickbleiben der klassischen, auf die strenge
Trennung von Justiz und Verwaltung angelegten Verwaltungsdogmatik hin-
ter dem eigentlichen Wesen der Kollegialbehdrde mit richterlichem Ein-
schlag.

aa) Die iltere Auffassung ging offenbar davon aus, daf der Richter seine

typischen Berufsmerkmale der Weisungsfreiheit und Unabhangigkeit in
die Kollegialbehérde gemif Art 133 Z4 B-VG "einbringe ”, d.h. dort
als Richter auch titig werde 163). Man sprach also davon, daB diese
Kollegialbehérde von einem Gericht sich dadurch unterscheide, daf nicht
alle Mitglieder Richter seien und daBl das Gesetz den nichtrichterlichen
Mitgliedern wohl Weisungsfreiheit, nicht aber Unabsetzbarkeit gewihre, so-
dall das gesamte Organ — weil nicht alle Mitglieder als Richter einzustu-
fen seien — als Verwaltungsbehérde einzustufen sei 164). Auch Art 138 Z 4
B-VG selbst war urspriinglich sicher in diesem Sinne konzipiert worden, weil
die Bestimmung offensichtlich die Weisungsfreiheit des Richters auch im
Rahmen der Kollegialbehorde voraussetzt und nur eine gesetzliche Ermich-
tigung zur Aufhebung der Weisungsgebundenheit der Verwaltungs-
organe enthilt 165). Diese — im Grunde vor der Gewaltentrennung lie-
gende — Auffassung ist heute in Theorie und Rechtsprechung vollstindig
aufgegeben worden und hat einem héchst subtilen und verwickelten Tren-
nungsdenken Platz gemacht, das weder widerspruchsfrei noch besonders ein-
leuchtend erscheint.

bb) Dieses Trennungsdenken wird hier so benannt, weil es theoretisch auf

zwel systembedingten (und daher in die Rechtslage in Wahrheit hinein-
getragenen) Trennungen beruht, denen der Richter in der Kollegialbehorde
ausgesetzt sei: Er sei von der ”Justiz”” dadurch abgehoben, dafl er nicht in
Ausiibung seines richterlichen Amtes titig werde, weil er keine “gerichtli-

163) Vgl dafiir etwa typisch KELSEN-FROEHLICH-MERKL, Bundesverfassung 245;
ULBRICH, Staatsrecht 715; PANN, Verwaltungsjustiz 70 und die Hinweise in
Anm 16.

164) So zB VIGH Erk Slg 1338/1930; 1886/1949 u v a; LANZER, OVBI 1932,100 ff
(mit weiteren Beispielen aus der Rechtsprechung).

165) Vgl Art 133 Z 4 B-VG: . . ... unter den Mitgliedern sich wenigstens ein Richter
befindet, a uch die iibrigen Mitglieder in Ausiibung dieses Amtes an keine Wei-
sungen gebunden sind..... ”’; in gleicher Weise ist iibrigens auch — trotz aller dog-

matischen und judikativen *’Fortschritte” — Art 20 Abs 2 B-VG zunichst nur auf
die Weisungsfreistellung der nichtrichterlichen Mitglieder der Kolle-
gialbehorde abgestellt.
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chen Geschifte”, sondern eben Verwaltung” ausiibe 166). Er sei aber
auch kein Verwaltungsorgan, weil ihm echte richterliche Unabhangigkeit
und nicht blo Weisungsfreiheit zukomme 167). Diese merkwiirdige Antino-
mie — Richter und doch nicht als solcher titig, Verwaltungsorgan, aber mit
der Stellung eines echten Richters — 148t sich mit dem Instrumentarium der
klassischen Verfassungsdogmatik nur l6sen, wenn man von der Unterschei-
dung zwischen persénlicher und funktionel-
ler Rechtsstellung des Richters in der Kollegialbehérde
ausgeht 168). Danach zeigt sich nidmlich, dafl die Unabhingigkeit dieses
Organs in der Kollegialbehdrde gemif Art 138 Z 4 B-VG in zwei Stufen be-
grindet wird: als Richter und als Mitglieder dieser Kollegialbehorde. Beide
Stufen sind je fiir sich und ihrer Verbindung rechtliche Voraussetzung da-
fiir, daf das Gesamtorgan eine Kollegialbehorde mit richterlichem Einschlag
wird.

cc) Die persénliche Rechtsstellung als Richter wird mit den verfas-

sungsrechtlichen und dienstrechtlichen Merkmalen des B eru fs -
richters gemifl Art 86,87 und 88 zu bestimmen sein 169). Wenn man
nidmlich — mit der Judikatur des VFGH 170) — auch auf Zeit und nicht vom
Bundesprisidenten ernannte Organe als Richter qualifiziert, ist nach der
heutigen Verfassungslage eine Unterscheidung zwischen den richterlichen
und nichtrichterlichen Mitgliedern der Kollegialbehérde gemafs Art 133 Z 4
B-VG iiberhaupt nicht mehr méglich 171), was nicht dem Sinn dieser Ver-
fassungsnorm entsprechen kann. Aber auch aus Griinden der Kompetenz-
verteilung diirfte diese Auffassung die einzig haltbare sein: Art 133 Z 4
B-VG geht offenbar davon aus, dafl (auch) der Landes%esetzgeber den Rich-
ter als Mitglied der Kollegialbehorde integrieren darf 172), es widerspriche
aber geradezu dem Sinn dieser Ermidchtigung, wenn man annehmen wiirde,
dafl der Landesgesetzgeber dabei die Rechtsstellung des Richters verindern

166) Bahnbrechend wirkten MERKL, OZOR 1918, 672 und LANZER, OVBI 1932,
96 f; zur gegenwirtigen Dogmatik vgl etwa MELICHAR, 4. OJT 1/1 (1970), 58 ff;
ebenso heute die stindige Rechtsprechung des VEGH vgl etwa Erk Slg 5095 und
5096/1965 und 5985/1965.

167) Vgl WERNER, JBI 1958, 220 unter Hinweis auf die Judikatur des VwGH zum
“pensionierten Richter” insbes Erk Slg 4427 (A)/57 und 8802 (A)/75; ebenso
VIGH Erk Slg 1886/1949.

168) So schon MERKL, OZOR, 1918, 672.

169) Vgl aufer den Hinweisen in Anm 167 insbes die grundlegende Untersuchung von
WERNER, Weisungsfreie Verwaltungsbehérden, JBl 1957, 229 ff (230).

170) Vgl etwa VEGH 2902/1955 und Anh 10/1956 und dazu die Kritik von WALTER,
Bundesverfassungsrecht, 548 ff.

171) Auch die nichtrichterlichen Mitglieder miissen gemiB Art 6 MRK nicht nur wei-
sungsfrei, sondern unabhingig’” und “unabsetzbar’’ — wenigstens fiir eine be-
stimmte Funktionsperiode — sein; vgl dazu NOVAK, OZW 1974, 90 und die
VEGH Erk Slg 7099/1973 bzw 7284/1974.

172) Siehe die Hinweise bei Anm 152 ff.
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oder gar selbst richterliche Organe aufierhalb der Justiz schaffen kénne.
Daher geht die vorliegende Untersuchung davon aus, dafi in der Kollegial-
behorde gemafl Art 133 Z 4 B-VG wenigstens ein Berufsrichter
imverfassungsrechtlichen Sinne vertreten sein muf3 173),
Damit ist zugleich festgelegt, dafi das richterliche Mitglied dem A k tiv -
stand angehdren mufl und nicht durch Richter im Ruhestand ersetzt
werden kann, was fiir eine Reihe von Kommissionen die Qualifikation als
Kollegialbehérde nach Art 133 Z 4 B-VG ausschliefit 174).

dd) Unabhingig von dieser personlichen Rechtsstellung hélt die neuere

Rechtsprechung des VEIGH den Richter in einem kollegialen Verwal-
tungsorgan nicht als solchen weisungsfrei, unabhingig und unabsetzbar, son-
dern erst durch ausdriickliche Anordnung des Einrichtungsgesetzes 175).
Fehle eine solche Anordnung, sei auch der Richter — wie alle {ibrigen Mit-
glieder der Kollegialbehdrde — weisungsgebunden und absetzbar, weil er
eben insofern nicht in Ausiibung des richterlichen Amtes titig werde 176).
Dies filhrt zu merkwiirdigen Konsequenzen: Einerseits kann auch ein Kolle-
gialorgan aus lauter Berufsrichtern eine Kollegialbehérde gemifi Art 133 Z 4
B-VG sein 177), was die traditionelle Abgrenzung 178) von Kollegialge-
richten (a 11 e Mitglieder sind Richter) unmdglich macht. Andererseits
seien auch die Richter in einer Kollegialbehdrde — wie die Verwaltungsor-
gane — weisungsgebunden, wenn das Gesetz sie nicht ausdriicklich weisungs-
frei stelle 179), was offensichtlich dem herkémmlichen, oben dargestellten
Verstandnis des Richters als Organtypus zuwiderlauft.

Durch die neue Bestimmung des Art 20 Abs 2 B-VG wird die Lage noch
komplizierter: Nunmehr mufl das Gesetz nicht mehr die Weisungsfreiheit,
wohl aber alle iibrigen Organisationskriterien des Art 133 Z 4 (bzw. 20
Abs 2) B-VG anordnen, da sich die Weisungsfreiheit als Konsequenz dieser
Organisationskriterien unmittelbar aus der Verfassung ergibt 180). Entge-
gen der geschilderten Judikatur hat der Verfassungsgesetzgeber des Jahres
1975 dabei wiederum die Weisungsfreiheit des Richters in der kollegialen

173) So offenbar auch: WERNER, JBl 1958, 220; WALTER, Bundesverfassungsrecht
500; VwGH Erk Slg 4427 (A)/57; VIGH Erk Slg 5684/1968.

174) So etwa die "Hauptwahlbehorde’ gemifi Art 26 Abs 6 B-VG; die Berufungskom-
mission nach § 51 Ingenieurkammergesetz, BGBl Nr 71/1969 (VwGH Erk Slg
8802 (A)/75) u.a.

175) VIGH Erk Slg 5096, 5097/1965; tiberholt durch Art 20 Abs 2 B-VG.

176) VfGH Erk Slg 5985/1969; iiberholt durch Art 20 Abs 2 B-VG.

177) ZB die Bundesentschidigungskommission nach § 20 Besatzungsschidengesetz,
BGBI Nr 126/1958 (VIGH Erk Slg 5095/1965).

178) Siehe die Hinweise in Anm 164.

179) So zum ersten Mal — unter ausdriicklicher Abkehr vom VfGH 3054/1956 — in vol-
ler Schirfe: VEGH Erk Slg 5985/1969; diese Rechtsprechung diirfte im Hinblick
auf Art 20 Abs 2 B-VG iiberholt sein.

180) Vgl dazu die ausfiihrliche Analyse der neuen Verfassungslage unten, II, 5. b. dieser
Untersuchung mit Anm 340 ff.
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Verwaltungsbehérde rechtlich vorausgesetzt. Diese traditionelle Begriffsbil-
dung scheint auch der vorliegenden Untersuchung die richtige, wenngleich
dogmatisch im Hinblick auf die Trennung von Justiz und Verwaltung
schwer begriindbare Auffassung.

ee) Die Trennung von funktionaler und persénlicher Rechtsstellung des

Richters fithrt zur weiteren Konsequenz, daf auch die Unabsetz-
barkeit des Richtersim Kollegialorgan gemif Art 133 Z 4 B-VG nicht
in der Verfassung, sondern im einfachen Einrichtungsgesetz begriindet wer-
den miisse 181). Damit wird aber nunmehr das letzte, in der Judikatur ver-
wendete Unterscheidungsmerkmal zwischen Gerichten und Verwaltungsbe-
hérden aufgehoben. Denn durch Jahrzehnte wurde véllig einheitlich gerade
die (auch nur zeitlich begrenzte!) Unabsetzbarkeit als zusitzliches Kriterium
zur Unabhingigkeit der weisungsfreien Verwaltungsorgane fiir die Qualifi-
kation als Gericht herangezogen 182).

In Wahrheit ist die funktionale Unabsetzbarkeit in der Kollegialbehérde ge-
mdfl Art 133 Z 4 B-VG nach der heutigen Auffassung iiberhaupt kein Kri-
terium des Berufsrichters, sondern muf fir alle Mitglieder der Kollegialbe-
horde gegeben sein, soll sie ein Tribunal im Sinne des Art 6 MRK sein 183).
Auch darin zeigt sich, daB die Qualifikation des Richters nicht ohne unab-
sehbare dogmatische Verwicklungen von seiner persénlichen Rechtsstellung
im Verfassungssinne getrennt werden kann.

ff) Die Funktion des Richters in der Kollegialbehorde gemiR Art 133 Z 4
B-VG ist schlieBlich auch keine Agende der Justizverwal-
tungl84) Organisatorisch gesehen kann namlich der einzelne

181) VIGH Erk Slg 5095/1965: "Die Mitglieder der Behérden gemif Art 133 Z 4 B-VG
sind zwar unabhiingig von Weisungen, nicht aber kraft der Verfassung unabsetzbar,
dies gilt auch fiir die Richter, die einer solchen Behorde angehéren”.

182) Vgl etwa typisch VIGH Erk Slg 4837/1964: "Die Mitglieder eines Kollegialgerich-
tes kénnen nicht als Mitglieder ciner kollegialen Verwaltungsbehdrde angesehen
werden. Beiden Behdrdentypen ist die Weisungsgebundenheit (Unabhingigkeit)
gemeinsam. Darum werden diec Behorden, die unter Art 133 Z 4 B-VG fallen, als
kollegiale Verwaltungsbehorden mit richterlichem Einschlag bezeichnet. Kommt
aber unabhingigen Organen noch die Eigenschaft der Unabsetzbarkeit (Unversetz-
barkeit) zu, so werden sie zu Richtern”. Im selben Erk stellt der VIGH fest, daf
dies auf die Mitglieder des Patenigerichtshofes zutreffe, weil das (einfache) Gesetz
die Unabhingigkeit und Unabsetzbarkeit fiir eine Periode von fiinf
Jahren anordne. Zur friheren Judikatur in diese Richtung vgl die Hinweise in
Anm 51.

183) Siche dazu die Analyse der Auswirkungen des Art 6 MRK auf die Organisation
und. das Verfahren der Kollegialbehdrden mit richterlichem Einschlag, unten II.
4. b dieser Untersuchung mit Anm 285 ff.

184) Zum Begriff der “Justizverwaltung” im verfassungsrechtlichen Sinne (Art 87 Abs
2 B-VG) siehe vor allem WALTER, Trennung von Justiz und Verwaltung und Ju-
stizverwaltung, JBl 1957, 256 ff; DERS, Verfassung und Gerichtsbarkeit, 19 £f;
MELICHAR, 4. OJT, 1/1 (1970) 49 ff.
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Richter in der Kollegialbehérde nicht als Organ der Justizverwaltung quali-
fiziert werden, weil er darin die richterlichc Unabhingigkeit geniefit 185);
das Kollegium als ganzes ist kein Organ der Justizverwaltung, weil es sonst
“gerichtliche Geschifte” ausiiben wiirde und daher ein Gericht und keine
Verwaltungsbehdrde wire 186). Abgesehen davon ist der Begriff Justiz-
verwaltung” m a teriell dadurch gekennzeichnet, daf3 die Tiatigkeit des
Organes zur richterlichen Funktion irgendeinen Bezug hat, sei es,
daB sie dem Funktionieren der Gerichtsbarkeit dienen, durch gerichtliche
Entscheidungen bedingte Vorkehrungen anderer Organe erleichtern soll
oder auf eine andere Art mit richterlicher Tatigkeit im Zusammenhang
steht” 187). All das trifft auf Kollegialbehérden gemifl Art 133 Z 4 B-VG,
deren Funktion regelmifig selbstindige Verwaltungsaufgaben sind, im all-
gemeinen sicher nicht zu. Wohl aber ist die Entsendung bzw. No-
minierung der richterlichen Mitglieder dieser Kollegialbehérden als
Justizverwaltung zu qualifizieren, weil damit organisatorische Mafinahmen
beziiglich Richter getroffen werden und auch die Gesamtorganisation der
Gerichtsbarkeit betroffen wird. Gegeniiber der allgemeinen Justizverwaltung
unterscheiden sich diese Agenden aber wiederum durch die besonderen ver-
fassungsrechtlichen Garantien der entsendeten Richter (Art 6 MRK bzw.
20 Abs 2 B-VG) 188), die gegeniiber der entsendenden Stelle — ebenso wie
gegeniiber der Verwaltungshierarchie — als verfassungsrechtliche Verbote
wirken.

¢) Die Weisungsfreistellung

aa) Jahrzehntelang waren Kollegialbeh6rden mit richterlichem Einschlag

weisungsfrei, ohne dafl dies ausdriicklich im Gesetz oder gar in der
Verfassung angeordnet war 189). Die Weisungsfreiheit beruhte zu jener Zeit
theoretisch auf dem F e h 1 e n eines allgemeinen Weisungsrechtes gegen-

185) Dies jedenfalls in seiner persdnlichen Rechtsstellung als ”Richter” (vgl
Anm 174); dariiberhinaus ist er aber auch in seiner Verwaltungsfunktion gemif}
Art 20 Abs 2 B-VG von Verfassungswegen weisungsfrei gestellt.

186) Gemifh Art 87 Abs 2 B-VG gehéren nidmlich die ”’Justizverwaltungssachen, die in
Senaten oder Kommissionen zu erledigen sind”’, zuden gerichtlichen Ge-
schiften des Richters; vgl dazu auch VEGH Erk Slg 7376/1974: "’Die Frage, ob mit
Justizverwaltungssachen befafite richterliche Funktiondre in diesem Sinn “Ge-
richt” sind, ist demgemif verschieden zu beantworten, je nach dem, ob diese
Agenden kollegial oder monokratisch zu besorgen sind; im ersten Fall liegt, so -
weit das Kollegium nicht etwa nach Art 133 Z 4 B-VG
eingerichter ist, ein Gerichtvor”.

187) So — in Ubereinstimmung mit der h L (vgl Anm 184) — VfGH Erk Slg 7376/1974.

188) Vgl dazu die Untersuchungen im 4. und 5. Kapitel dieses Abschnittes.

189) Siehe den Rechtszustand in der Monarchie (bei Anm 16 f und Anm 24) und nach
Art 131 Z 3 B-VG idF v 1920 (KELSEN-FROEHLICH-MERKL, Bundesverfas-

sung 245).
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iber Verwaltungsorganen 190) und praktisch auf der Art der Entsendung
der Mitglieder 191) bzw. auf der langen Tradition richterihnlicher Unab-
hingigkeit. Seit dem Inkrafttreten der Bundesverfassung bedarf es dagegen
einer ausdriicklichen Anordnung, um die allgemeine Weisungsgebundenheit
der Verwaltungsorgane aufzuheben; eine blofi “faktische” Unabhingigkeit
wire rechtswidrig 192). Art 183 Z 4 B-VG ist daher schon sehr friih als Er-
michtigung gedeutet worden 193), die allgemeine Anordnung des Art 20
Abs 1 B-VG fiir Kollegialbeh6rden mit richterlichem Einschlag aufzuheben,
wobei diese Deutung — trotz der Legitimation durch die stindige Recht-
sprechung des VfGH — niemals unbestritten blieb 194) und erst durch
Art 20 Abs 2 B-VG (siehe unten, II., 5) verfassungsrechtlich eindeutig ab-
gesichert wurde. ‘

bb) Die Méglichkeiten der Aufhebung der Weisungsgebundenheit der Mit-

glieder von Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag wurde bis
zur Verfassungsnovelle 1975 auBlerordentlich restriktiv ausgelegt. Die Auf-
hebung mufite zunichst durch ein Gesetz im formellen Sinn erfolgen und
nicht etwa durch eine Rechtsverordnung 195). Sie muBte ferner durch das
Gesetz ausdriicklich und eindeutig angeordnet werden und durfte daher sich
nicht etwa durch eine bestimmte Organisationsform konkludent erge-
ben 196). SchlieBlich ging die Rechtsprechung sogar soweit, auch die ge-
setzliche Weisungsfreistellung des Rich ters in der Kollegialbehorde ge-
mafl Art 133 Z 4 B-VG zu verlangen 197), obwohl dieses Erfordernis aus
dem Wortlaut der Verfassungsnorm nicht unbedingt ableitbar war 198).
Wenn die Gesetzesnorm Zweifel offenlie, sollte die Weisungsfreistellung
nicht angenommen werden diirfen, da das Verfassungsprinzip der Weisungs-
gebundenheit bzw. Leitungsbefugnis der obersten Organe dies verbiete 199),

190) Grundlegend hiefiir MERKL, OZOR 1918, 676 f; shnlich fiir die Mitwirkenden
aus dem Volk” an der Gerichtsbarkeit (Art 91 Abs 1 B-VG): WALTER, Bundes-
verfassungsrecht, 550.

191) Darauf weist schon LANZER, OVBI 1932, 98 f hin; im selben Sinne noch VfGH

2 Erk Slg 3054/1956.

192) Vgl dazu die scharfe Kritik des Erk Slg 3054/1956 bei: ERMACORA, KLECATS-
KY, RINGHOFER, Die Rechtsprechung des VfGH im Jahre 1956, OJZ 1959, 6
und die spatere Rechtsprechung, insbes VEIGH Erk Slg 5985/1969.

193) Zweifelnd noch ADAMOVICH, Grundrif, 173 und LANZER, OVBI 1932, 98; po-
sitiv: KORNER, ZBI 1933, 259.

194) Siehe die Zusammenstellung der gingigsten Auslegungen bei MARSCHALL, OJZ
1971, 481 f.

195) Grundlegend: VfGH Erk Slg 1641/1948 unter Hinweis auf Slg 1338/1930; WER-
NER, JB1 1958, 219. :

196) VIGH Erk Slg 5985/1969;in dieser Frage gleich schon Erk Slg 3054/1956.

197) VfGH Erk Slg 5095, 5096/1965; 5985/1969; vom rechtstheoretischen Stand-
punkt gelangte schon MERKL, OZOR 1918, 672, zu diesem Ergebnis.

198) Siehe die Hinweise bei Anm 165,

199) VfGH Erk Slg 1641/1968; 5985/1969.



cc) Schon vor der Einbeziehung des Art 6 MRK in das Rechtssystem der

Kollegialbehorde mit richterlichem Einschlag wurde das Organisations-
prinzip “’Weisungsfreiheit” hier — anders als etwa bei der Selbstverwal-
tung 200) — im Sinne einer vollen richterlichen Unabhingigkeit
verstanden, sodafl auch keinerlei sonstige Leitungs- oder Aufsichtsbefugnis-
se im Sinne des Art 20 Abs 1 B-VG zulissig erschienen 201). Man leitete
diese vollstindige Aufhebung des hierarchischen Prinzipes der Verwaltungs-
organisation teilweise aus der Rechtsstellung der Kollegialbehérde mit rich-
terlichem Einschlag als “oberste Instanz” ab 202), teilweise aber auch un-
mittelbar aus der richterihnlichen Qualitit dieses Organes, die ihren Mit-
gliedern eine vollig gleiche Unabhingigkeit wie den Richtern, aber keine
Unabsetzbarkeit verbiirge 203). Rechtstechnisch zeigte sich dies in der aus-
schliefilichen Bindung der Kollegialbehdrde mit richterlichem Einschlag an
das Gesetz und an Rechtsverordnungen 20%),

dd) Die Weisungsfreiheit (Unabhingigkeit) der Kollegialbehérden mit rich-

terlichem Einschlag hat durch die Auslegung des Art 6 MRK im
Ringeisen-Fall und der daran anknipfenden Judikatur des
VEGH 205) sowie durch die ausdriickliche Verankerung in Art 20 Abs 2
B-VG gegeniiber der bisherigen Entwicklung eine véllige Neuordnung erfah-
ren. Die Hauptlinien dieser Neuerung — materielle Konzeption der Unab-
hingigkeit und ausdriickliche verfassungsrechtliche Verankerung derselben —
werden mit allen ihren Konsequenzen fiir die Rechtsstellung der Art 133
Z 4 - Behorden unten systematisch dargestellt 206). Ohne diese Neuerun-

200) Dazu WALTER, Bundesverfassungsrecht 498; LAURER, Der organisatorische In-
stanzenzug bei Ubergang der Entscheidungspflicht unter besonderer Beriicksichti-
gung der Selbstverwaltung, OJZ 1968, 301 f.

201) Art 20 Abs 1 B-VG enthilt ja iiber die Weisungsgebundenheit hinaus einen allge-
meinen Leitungsauftrag oberster Organe der Verwaltung, der auch an-
dere organisatorische Fithrungsmodelle (etwa Delegation mit Zielvorgabe und Kon-
trolle) deckt; Kollegialbehorden mit richterlichem Einschlag sind schon auf Grund
ihrer organisatorischen Stellung, aber auch kraft zwingenden Verfassungsgebotes
von allen Arten der Leitung durch oberste Organe der Vollziehung ausge-
schlossen; vgl dazu die ungewdhnlich scharfe, in der Sache jedoch richtige ’Rechts-
belehrung’’ der Tiroler Landesregierung durch VEIGH Erk Slg 2907/1955.

202) Vgl dazu die stindige Rechtsprechung des VIGH iiber die Kollegialbehérde gemifl
Art 133 Z 4 B-VG als "oberstes Organ der Verwaltung” zB in Erk Slg 2418/1952;
2907/1955 und insbesondere 3506/1959.

203) Ausdriicklich setzen die Unabhidngigkeit der Richter und der Mitglieder
in Kollegialbehdrden gemifl Art 133 Z 4 B-VG gleich: VIGH Erk Slg 1886/1949;
4837/1964; im Ansatz ebenso schon: LANZER, OVBI 1932, 100 ff und die dort
angef altere Judikatur, sowie ADAMOVICH-FROEHLICH, Novellen, XXXIV.

204) Zur Bindung der Kollegialbehérden nach Art 133 Z 4 B-VG an Rechtsverordnun-
gen siehe: VIGH Erk Slg 2907/1955; 4394/1963; 4757/1964.

205) Insbes durch die beiden VEGH Erk Slg 7079/1973 und 7284/1974; vgl dazu NO-
VAK, OZW 1974, 85 ff.

206) Siehe dazu die ausfiihrlichen Analysen unten, II. 4 und 5 dieser Untersuchung.
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gen zu beachten, gibt die hier angefiihrte Entwicklung der Weisungsfreiheit
nur ein unvollstdndiges, teilweise auch iiberholtes Bild der Verfassungslage.

d) Oberste Instanz und Unabinderlichkeit im Verwaltungsweg

Beide Organisationskriterien sollen die Kollegialbehdrde mit richterlichem
Einschlag in ihrer Unabhingigkeit stirken und die materielle Rechtskraft
ihrer Entscheidungen “in einer ihrem Charakter als gerichtsihnliche Institu-
tionen entsprechenden Weise” 207) gegeniiber der Verwaltung erweitern.
Ihre Bedeutung und ihr Verhiltnis zueinander wurden in der Judikatur des
VwGH und V{GH hiufig verschieden ausgelegt 208),

aa) Das Organisationsmerkmal > Entscheidung inoberster
I'mstanz?” richtet sich, historisch gesehen, gegen den fritheren
Rechtszustand, wonach in erster o d e r héherer Instanz eine Kollegialbe-
hérde mit richterlichem Einschlag entscheiden konnte (Art 131 Z 3 B-VG
idFv1920) 209). Man empfand es als zu geringe Garantie der Rechtsstaat-
lichkeit, wenn der Ausschluff der Verwaltungsgerichtshofkontrolle schon
durg}iot):len richterlichen Einschlag der ersten Instanz herbeigefiihrt wur-
de .
Dariiberhinaus steht dieses Organisationsmerkmal seit seiner Einfithrung im
Jahre 1925 in Wechselbeziehung zur ausnahmsweisen Eréffnung der verwal-
tungsgerichtlichen Kontrolle: Diese Moglichkeit setzt offenkundig schon
aus systematischen Griinden voraus, daf} die Kollegialbehdrde, gegen die der
Verwaltungsgerichtshof angerufen werden kann, in oberster Instanz ent-
scheidet 2 1%

bb) Die verfassungsdogmatische Bedeutung des Organisationsmerkmales

“Entscheidung in oberster Instanz’ liegt in der dadurch bewirkten
organisatorischen Trennung vonden ”obersten Organen der
Vollziehung” (Regierung). Gleichgiltig, ob man mit dem VIGH der Meinung
ist, dafl die Kollegialbehdrde mit richterlichem Einschlag dadurch zu einem
“obersten Organ der Verwaltung’” wird 212) oder nicht 213), ergibt sich da-
durch namlich bereits die Rechtsfolge, die der VIGH spiter aus Art 6 MRK
ausdriicklich abgeleitet hat 214): Jegliche organisatorische Verkniipfung zwi-

207) VfGH Erk Slg 3506/1959.

208) Vgl dazu VwGH Erk Slg 4359 (A)/57; 4753 (A)/58; v 25.9.1958, Z1 1806/58;
4869 (A)/59 und dagegen VfGH Erk Slg 3506/1959.

209) Siehe die Hinweise bei Anm 36 ff.

210) ADAMOVICH-FROEHLICH, Novellen XXXIV.

211) Vgl RINGHOFER, Der Verwaltungsgerichtshof 1955, 151; ADAMOVICH, Der
Ausschlufy eines ordentlichen Rechtsmittels gegen Bescheide von Kollegialbehor-
den nach Art 133 Z 4 B-VG, JBI 1959, 447 ff (449); VEGH Erk Slg 3506/1959.

212) So ausdriicklich VEGH Erk Slg 3506/1959; im selben Sinne aber auch schon Erk
Slg 2820/1955 und 2907/1955.

213) WALTER, Bundesverfassungsrecht, 499.

214) V{GH Erk Slg 7099/1973 und 7284/1974; dazu siehe die Ausfiihrungen unter II.,
4 b.
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schen Verwaltungsspitze (Regierung) und Kollegialbehdérde gemafl Art 133
Z 4 B-VG ist unzulassig. Im Hinblick auf die strenge organisatorische Dog-
matik des Osterreichischen Verfassungs- und Verwaltungsrechtes kann die
theoretische und praktische Tragweite dieses, nunmehr auch in Art 20
Abs 2 B-VG verankerten, organisatorischen Trennungsprinzipes — das dem
Grundsatz der Trennung von Justiz und Verwaltung (Art 94 B-VG) ent-
spricht — nicht hoch genug veranschlagt werden. Die Bundesverfassung an-
erkennt damit nimlich — worauf noch nirgends hingewiesen wurde — eine
organisatorische Dreiteilung der Staatsfunktion”
”Vollziehung” in: Verwaltung — Gerichtsbarkeit — Kollegialbehorde mit
richterlichem Einschlag. Nicht nur die Unabhingigkeit aller Mitglieder der
Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag, sondern auch die Méglichkeit
der Verbindung von Justiz und Verwaltung und die Qualitit der Behorde als
gerichtsahnliches ”Verwaltungs-Tribunal” haben hier ihre eigentliche Wur-
zel und stirkste verfassungsmafiige Garantie.

cc) Aus dieser Sicht des Organisationsmerkmales ist auch die stindige Ju-

dikatur des VIGH verstindlich, daff ”’Entscheidung in oberster Instanz”
im Sinne des Art 133 Z 4 (bzw. nunmehr auch Art 20 Abs 2) B-VG auch
dann vorliege, wenn k e i n e Unterinstanzen eingerichtet sind 215) :
Das damit bezeichnete Prinzip richtet sich im Sinne der Verfassung eben
nicht nach unten, sondern nach ob en, gegeniber der reguliren Ver-
waltungsspitze und soll hier eine verfassungsrechtliche Ausschlufiwirkung
gegeniiber den verfassungsmaBigen “obersten Organen der Verwaltung” ver-
biirgen. Auf die in der Judikatur des VFGH 216) lingst abgeklirte Frage, ob
der ein fache Gesetzgeber zu einer derartigen Durchbrechung der ver-
fassungsmifigen Organisationsprinzipien der Verwaltung ermaichtigt sei,
braucht in diesem Zusammenhang schon im Hinblick auf die ausdriickliche
Verfassungsnorm des Art 20 Abs 2 B-VG nicht neuerdings eingegangen
werden 217),

dd) Das Organisationsmerkmal ”Unaufhebbarkeit und Unab-

inderlichkeitim Verwaltungsweg” wurde ebenfalls
im Jahre 1925 neu in die Erméchtigung zur Schaffung von Kollegialbehor-
den mit richterlichem Einschlag aufgenommen 218). Es hat nach der histo-

215) Vgl dazu VIGH Erk Slg 4819/1964; 4820/1964; 6092/1969; 6869/1972.

216) Siehe dazu etwa VfGH Erk Slg 3506/1959, 6869/1972 (insbesondere gegen die
Auffassung von BAUERREISS, OJZ 1958, 309, 337 f.

217) Siehe dazu die Ausfithrungen oben, II. 3 a mit Anm 122 ff.

218) Dieser Zeitpunkt hat im Hinblick auf die — seither unverinderten — Rechtsbegrif-
fé "Aufhebung oder Abinderung im Verwaltungsweg’’ deshalb eine gewisse Be-
deutung, weil so die etwa gleichzeitig beschlossenen Verwaltungsver-
fahrensgesetze (insbesondere das AVG) zur Deutung dieser Rechtsbegrif-
fe herangezogen werden konnen; vgl dazu insbesondere die eingehende Analyse
von ADAMOVICH, JBI 1959, 448 f und — dieser folgend — VfGH Erk Slg 3506/
1959.
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rischen Bedeutung der darin verwendeten Begriffe einen dreifachen Zielbe-
reich:

(1) Den Ausschlufl eines ordentlichen Rechtsmittels. Be
scheide von Kollegialbehorden mit richterlichem Einschlag werden also
mit der Erlassung formell rechtskriftig 219).

(2) Den Ausschlufy samtlicher auBerordentlicher Rechtsmittel
(Wiederaufnahme des Verfahrens, Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand). Auch ein Devolutionsantrag ist rechtlich nicht méglich 220).

(3) Unzulassigkeit der Behebung oder Abinderung des Bescheides v o n
A mts wegen, seiesdurch die erkennende Behdrde, sei es durch
die sachlich in Betracht kommende Oberbehérde (§ 68 AVG).

Die unter (2) und (3) genannten Wirkungen der Entscheidungen von Kolle-
gialbehérden haben eine Verstirkung ihrer m aterielle n Rechtskraft
zur Folge und heben sie aus der allgemeinen Verwaltung — und den dort
herrschenden Durchbrechungsméglichkeiten der materiellen Rechtskraft —
hervor. Der Sinn dieser Hervorhebung liegt in der Anniherung an dic gericht-
liche Entscheidungsstruktur und in der Betonung der Stellung der Kollegial-
organe mit richterlichem Einschlagals Grenzorgane derVerwal-

tung 221),

ee) Die Organisationsmerkmale ”Entscheidung in oberster Instanz” und

”Unabidnderlichkeit im Verwaltungsweg” hingen nach richtiger Auf-
fassung miteinander derart zusammen, daf das eine Merkmal das andere be-
dingt. Eine Behorde, deren Entscheidung weder durch ordentliche noch
durch aufierordentliche Rechtsmittel abgeindert werden kénnen, noch der
Aufhebung von Amts wegen unterliegen, ist eben begriffsmiBig als oberste

219) Ob diese Rechtsfolge durch das Einrichtungsgesetz ausdriicklich angeordnet wer-
den muf oder sich schon aus dem Ausschluff des "Verwaltungsweges” ergibt, ist
der Kern der in Anm 208 dargestellten Divergenzen zwischen der Judikatur des
VwGH und VfGH; vgl dazu auch WERNER, JB1 1958, 221, der offenbar der Auf-
fassung des VwGH zuneigt.

220) VIGH Erk Slg 3506/1959: ’Da keine sachlich in Betracht kommende Oberbehor-
de existiert, kann auch dort, wo das AVG 1950 fiir anwendbar erklirt worden ist,
nicht die Entscheidungspflicht nach § 73 AVG geltend gemacht werden’’.

221) Der eigentliche Sinn der im Text behandelten Organisationsmerkmale liegt nicht
in der Anndherung der Kollegialbehdrde mit richterlichem Einschlag an die
Rechtsstellung der ’Obersten Organe der Verwaltung”’ (Regierung), sondern in der
Anndherung aus dem Typusder Spezialverwaltungsgerichtsbar-
k e it; der letzte organisatorische Schritt in diese Richtung ist die Anwendung
der gerichtsihnlichen Organisationskriteriendes ” Tribumnals” im Sinne des
Art 6 MRK (siche unten, II, 4 dieser Untersuchung).

59



Instanz”” anzusprechen 222). Eines zusatzlichen Ausschlussesdes
ordentlichen Rechtsmittelzuges 223) bedarf es nicht. Ist die Kollegialbehor-
de dagegen durch das Einrichtungsgesetz nicht ordnungsgemifi weisungsfrei
gestellt oder fehlt ein sonstiges Organisationsmerkmal des Art 20 Abs 2
bzw. 133 Z 4 B-VG, so ist sie weder ein oberstes Organ der Verwaltung,
noch ein Rechtsmittelzug ausgeschlossen 224). Die ”Entscheidung in ober-
ster Instanz” ist demnach die Klammer, die alle wesentlichen Organisations-
merkmale der Kollegialbeh6rde mit richterlichem Einschlag zusammenfafit.

e) Der Ausschluf oder die Zulassung der Verwaltungsgerichtshofkontrolle

Der Kern der verfassungsrechtlichen Ermichtigung des Art 133 Z 4 B-VG
ist die Moglichkeit des Ausschlusses der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle.
Gegeniiber der einfachen Ausnahmebestimmung des *’Oktobergesetzes225)
und noch des Art 181 Z 8 B-VG idF v. 1920 226) ist die heutige \'erfas-
sungslage wesentlich differenzierter und gegeniiber der zentralen Verwal-
tungsgerichtshofkontrolle offener geworden.

aa) Der einfache Gesetzgeber hat nach der Formulierung des Art 133 Z 4

B-VG die Moglichkeit, ’die Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes
ausdriicklich fiir zuldssig zu erklaren”. Damit wird zunichst klargestellt, daB
von Verfassungswegen der Ausschlufl der verwaltungsgerichtlichen
Kontrolle gegen Entscheidungen der Kollegialbehérden mit richterlichem
Einschlag die R e g el, die Zulassung dieser Kontrolle dagegen die A u s -
nahme sein soll 227). An diesem Regel-Ausnahme-Verhiltnis hat sich

222) Die “Entscheidung in oberster Instanz” (Art 20 und 133 Z 4 B-VG) ist also die
Konsequenz der Verwirklichung aller Organisationsmerkmale der Kollegialbehorde
mit richterlichem Einschlag, so ADAMOVICH, JB1 1959, 449 unter Berufung auf
RINGHOFER, Verwaltungsgerichtshof 151; VIGH Erk Slg 3506/1959: ”Art 133
Z 4 B-VG ist demnach sinngemif} wie folgt zu verstehen: Ausgeschlossen von der
Zustindigkeit des Verwaltungsgerichtshofes sind: . . . .. 4. Die Angelegenheiten,
iiber die in oberster Instanz die Entscheidung einer Kollegialbehdrde zusteht:
dies ist dann der Fall, wenn..... , fiir zuldssig erklart ist”’.

223) So VwGH Erk Slg 4753 (A)/58 und 4869 (A)/59; dagegen die in der vorigen Anm
Genannten.

224) VfGH Erk Slg 5985/1969 unter ausdriicklicher Abinderung der Rechtsmeinung
des VIGH Erk Slg 3054/1956.

225) Siehe die Ausfithrungen unter II, 1 a dieser Untersuchung.

226) Siehe den Text dieser Bestimmung in Anm 37.

227) Im Zusammenhang mit den rechtspolitischen Erérterungen, die zur Verfassungs-
novelle 1975 fithrten, tauchte auch der Plan auf, dieses Regel-Ausnahme-Verhilt-
nis umzukehren, indem der Gesetzgeber den ausnahmsweisen Ausschlufl der Ver-
waltungsgerichtshofkontrolle ausdriicklich anzuordnen hitte. Dieser Plan wurde
schon im Entwurfsstadium wieder fallen gelassen. Siehe dazu die Nachweise unter
II, 5 a dieser Untersuchung mit Anm 320 ff.
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auch durch den neuen Art 20 Abs 2 B-VG nichts geindert 228), da diese
Norm zu Art 133 Z 4 B-VG nicht eine neue verfassungsrechtliche Ermachti-
gung hinzugefiigt hat, sondern mit ihr eine untrennbare Einheit bildet. Die
normativen Konsequenzen dieser Einheit werden unten systematisch darge-
stellt 229), hier ist jedoch bereits vorwegzunehmen, daB es danach einen
Gegensatz zwischen Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag nach
Art 20 Abs 2 B-VG oder solchen nach Art 133 Z 4 B-VG nicht geben kann,
weil beide Verfassungsnormen denselben Organisationstypus zum Gegen-
stand haben 230).

bb) Die Mdglichkeit des Ausschlusses oder der Zulassung der verwaltungs-

gerichtlichen Kontrolle gegen Kollegialbehérden mit richterlichem Ein-
schlag wird als ”in eine das Ermessen des einfachen
Gesetzgebers gestellte Entscheidung” bezeichnet 231). Daran ist so
viel richtig, daf} die Verfassung keine ausdriicklichen Voraussetzungen oder
Schranken enthilt, welche diese Ermichtigung des einfachen Gesetzgebers
nidher determinieren. Es handelt sich also um eine ausnahmsweise dem
Verwaltungsorganisationsgesetzgeber delegierte Be -
fugnis der Einschrinkung oder Erweiterung der verwaltungsgerichtlichen
Allzustindigkeit, die verfassungsrechtlich nur an die Organisationsform
der letztinstanzlichen Verwaltungsentscheidung gemifl Art 133 Z 4 B-VG
und Art 20 Abs 2 B-VG gebunden ist. Weder aus den Verfassungsnormen
tiber die Einrichtung des Verwaltungsgerichtshofes (oder ihres institutionel-
len Kernbestandes) noch aus allgemeinen Verfassungsgrundsitzen im Sinne
des Art 44 Abs 2 B-VG lassen sich konkrete rechtlich e MaBstibe fiir
die Einschrinkung oder Erweiterung der Verwaltungsgerichtshofkontrolle
gegeniiber Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag ableiten 232).
Insbesondere geht es nicht an, aus Art 129 B-VG oder gar aus dem rechts-
staatlichen Prinzip den Verfassungsgrundsatz einer méglichst umfassenden
Kontrolle dieser Behorden durch den Verwaltungsgerichtshof abzulei-
ten 233), weil damit der Sinn der positivrechtlichen Ausnahmebestimmung

228) Wie dies HALLER, Die Bundesverfassungsnovelle 1975, 12 f auf Grund seiner
Auslegung des Verhiltnisses von Art 133 Z 4 und 20 Abs 2 B-VG vermeint.

229) Siehe II, 5 b dieser Untersuchung.

230) MiBverstindlich ist daher die Gegeniiberstellung von WALTER-MAYER-Grundrif§
des Osterreichischen Bundesverfassungsrechts 1976, 177, die offenbar zwischen
Kollegialbehérden nach Art 183 Z 4 B-VG und den Behorden in Angelegenheiten
der Bodenreform unterscheiden, welche nach Art 12 Abs 2 und 20 Abs 2 B-VG
einzurichten seien.

231) WERNER, JBI 1958, 221 unter Berufung auf KORNER, ZB1 1933, 257 ff.

232) Siehe dazu die Ausfiihrungen iiber "Art 133 Z 4 B-VG im System der Bundesver-
fassung”’, oben II, 2 ¢ mit Anm 88 ff.

233) So die Argumentation der Beschwerdefithrer im VEGH-Verfahren G 7/76 (Erk v
28.3.1976), die vom VIGH zurecht als rechtspolitische Erwidgungen tiber ein
“rechtsschutzfreundlicheres Ergebnis” qualifiziert werden.
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des Art 138 Z 4 B-VG — auch im Verhiltnis zu Art 129 B-VG — ins Gegen-
teil verkehrt wiirde. Richtigerweise kénnen es alsonur rechtspoliti-
s ¢ h e Griinde sein, welche fir eine ausnahmsweise Erweiterung der verwal-
tungsgerichtlichen Kontrolle gegeniiber Kollegialbehérden mit richterlichem
Einschlag sprechen und vom Gesetzgeber — in ausschliefllicher demokrati-
scher Verantwortlichkeit — zu beriicksichtigen sind.

cc) Es konnen nun in der Tat derartige rechtspolitische Griinde fiir den

Gesetzgeber vorliegen, die Einrichtung der Kollegialbeh6rde mit rich-
terlichem Einschlag ausnahmsweise mit der Verwaltungsgerichtshofkontrolle
zu kombinieren. Im allgemeinen wird man sagen kdnnen, daf} jene rechtspo-
litischen und verwaltungsorganisatorischen Erwigungen, welche fiir diesen
Behordentypus sprechen und im folgenden Abschnitt dieser Untersuchung
systematisch neu erértert werden 234), auch die Grundlage fiir die hier zu
fillende rechtspolitische Entscheidung bilden miissen. Dabei hingt es im
konkreten von der Art der der Kollegialbehdrde mit richterlichem Einschlag
zu iibertragenden Funktionen 235) und von ihrer spezifischen Z u -
sammensetzung ab, ob der Gesetzgeber etwa nur die besondere un-
abhingige Organisationsform wihlen soll oder ob etwa derart spezifisches
und gesteigertes Rechtsschutzbediirfnis anzunehmen ist, da8 nur die Kom-
bination der beiden Rechtsschutzsysteme als ausreichend erscheint. Eine
bedeutsame rechtspolitische Erwigung hat in diesem Zusammenhang auch
die Rechtsprechung des VEGH zu Art 6 MRK offengelegt 236): Der Einrich-
tungsgesetzgeber hat nach dieser Verfassungsnorm in Zivilrechtssachen”
nur die Wahlmdglichkeit, eine Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag
als echtes ’Tribunal” im Sinne des Art 6 MRK einzurichten oder die Anru-
fung des Verwaltungsgerichtshofes fiir zulassig zu erkliren. Ein weiterer
rechtspolitischer Grund sollte in der unterschiedlichen Bewertung der Kolle-
gialbehérde mit richterlichem Einschlag durch Bund und Lander liegen: Wih-
rend diese Behorde fiir die Lander im Hinblick auf das Fehlen einer eigenen
Verwaltungsgerichtsbarkeit und die praktischen Auswirkungen der zentralisie-
renden und ortsfernen Verwaltungsgerichtsbarkeit des Bundes von ausschlag-
gebender foderalistischer Bedeutung sein miiite237), fallt diese Wirkung fiir
den Bund — der zudem noch iiber die Gerichtsbarkeit verfiigt — vollig aufier je-

234) Siehe den Abschnitt III ”Rechts- und verwaltungspolitische Erwdgungen”, insbe-
sondere III, 1 ¢ und $ a.

235) Siehe den typologischen Uberblick iiber diese Funktionen unter II, 3 a, bb.

236) VIGH Erk Slg 7099/1973 und 7284/1976; allerdings besteht die im Text ange-
fiihrte Alternative in Wahrheit nur dann, wenn man die Verwaltungsgerichtskon-
trolle als volle “’gerichtliche’’ Instanz im Sinne des Art 6 MRK anerkennt, was
nicht zweifelsfrei ist; vgl dazu NOVAK, OZW 1974, 90 f.

287) Siehe dazu die grundsitzlichen rechtspolitischen Untersuchungen iiber den Zusam-
menhang zwischen Art 133 Z 4 B-VG und dem féderalistischen Prinzip unter III,
4 dieser Untersuchung.
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de rechtspolitische Erwigung, sodaB der Bundesgesetzgeber zur ausnahms-
weisen Zulassung der Verwaltungsgerichtskontrolle in weiterem Mafe ver-
halten sein sollte, als die Linder 238).

dd) Hat der Einrichtungsgesetzgeber die ausnahmsweise Verwaltungsge-

richtshofkontrolle nicht angeordnet, erstreckt sich der verfassungs-
rechtliche Ausschlufl des Verwaltungsgerichtshofes auf alle seine Zustin-
digkeiten und Verfahrensarten. Sie umfafit also nicht nur die Anfechtung
von Entscheidungen und Verfiigungen wegen Rechtswidrigkeit, sondern
auch die Sdumnisbeschwerde, die Uberpriifung unmittelbarer behérdlicher
Befehls- und Zwangsgewalt, die Amtsbeschwerden und die in einfachen Ge-
setzen gemadll Art 131 Abs 2 B-VG sonst noch eingerichteten Beschwerde-
moglichkeiten an den Verwaltungsgerichtshof 239). Allerdings liegt es
durchaus im Rahmen der verwaltungsgerichtlichen Zustindigkeit, im kon-
kreten Einzelfall zu iiberpriifen, ob die rechtlichen Bedingungen des Aus-
schlusses gemafl Art 133 Z 4 B-VG erfiillt sind oder nicht 240). Der VWGH
hat diese Priifungskompetenz auch hiufig in Anspruch genommen und Be-
scheide von Kollegialbehérden iiberpriift, denen er selbst ‘die rechtliche Qua-
litdt einer nach Art133 Z 4 B-VG eingerichteten Behérde aberkannt hat 241).
Nach den neuen verfassungsrechtlichen Kriterien der Weisungsfreiheit und
Unabhingigkeit der Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag (Art 6
MRK und Art 20 Abs 2 B-VG) erscheint es nicht mehr ausgeschlossen, diese
Zustandigkeitspriifung auch auf die Frage der VerfassungsmiBigkeit des
Einrichtungsgesetzes und die tatsichliche organisatorische Unabhingigkeit
der entscheidenden Behorde als Verfassungsfrage zu erstrecken 242). Damit
wirde dem ebenso verbreiteten wie unkontrollierbaren Argument der
faktischen” Abhingigkeitund Parteilichkeit der Kollegialbehor-
de mit richterlichem Einschlag in einem geordneten rechtsstaatlichen Ver-
fahren — und nicht in pauschaler rechtspolitischer Argumentation — Rech-
nung getragen.

238) Tatsichlich ist allerdings in der Staatspraxis des Bundes und der Linder, die im all-
gemeinen zu einer restriktiven Anwendung des Art 133 Z 4 B-VG tendiert, kein
Unterschied in der ausnahmsweisen Begriindung der Verwaltungsgerichtshofkon-
trolle festzustellen (siche einerseits Anm 82, andererseits Anm 14).

239) Vgl Erk des VWGH Z1 1255/74 v 10.9.1974: “Der Ausschlul der Zustindigkeit
des Verwaltungsgerichtshofes zur Entscheidung in den in Art 133 Z 4 B-VG be-
zeichneten Angelegenheiten gilt fiir alle Fille einer Bescheidbeschwerde gemiB den
Art 130 und 131 B-VG undeiner Siumnisbeschwerde gemif Art 132 B-VG”.

240) Im Rahmen der Uberpriifung der Prozefvoraussetzungen gemif §§ 32 und 34
Verwaltungsgerichtshof-Gesetz 1965, BGBI Nr 2; siehe dazu RINGHOFER, Ver-
waltungsgerichtshof 197.

241) Vgl dazu die in Anm 208 und 223 genannten VwGH-Erk.

242) Siehe dazu die Ausfiihrungen unter II 5 b cc und III 2 a cc dieser Untersuchung.
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f) Verfassungsrechtliche Verfahrensgarantien

aa) In bemerkenswerter Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des

EuGH 243) hat der VEIGH schon seit lingerer Zeit erkannt 244), daf
die Stellung der Art 133 Z 4-Behdrden als quasirichterliche Organe (spiter:
“Tribunale”) nicht nur auf bestimmten Organisationskriterien, sondern auch
auf besonderen Verfahrensregeln beruhen muf, die dem
gerichtsartigen Charakter der Entscheidung entsprechen. Die Rechtspre-
chung des VIfGH hat diese besonderen verfassungsrechtlichen Verfahrensre-
geln fiir Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag — dhnlich wie der
EuGH — in durchaus pragmatischer Weise aus dem Grundrecht auf das Ver-
fahren vor dem gesetzlichen Richter (Art 83 Abs 2 B-VG) und dem Gleich--
heitsgrundsatz als Willkiirverbot (Art 7 Abs 2 B-VG) entwickelt. Da diese Ju-
dikatur durchwegs vor der Wende in der Rechtsprechung zu Art 6 MRK
liegt, ist abzusehen, dafl in Hinkunft auch aus dieser Verfassungsnorm —
dhnlich wie in der europiischen Judikatur — zusétzliche besondere Verfah-
rensregeln fiir ”Tribunale” abgeleitet werden.

bb) Im Schliisselerkenntnis des VIGH zur vorliegenden Frage, dem Erk

Slg 4664/1964, beruft sich der Gerichtshof ausdriicklich auf “die
durch die Verfassungdiesen Kollegialbehoérden
eingerdumte gerichtsahnliche Stellung?”, welche dazu
zwinge, sie in der Frage ihrer Zusammensetzung im Falle einer fortgesetzten
Verhandlung den selben strengen Regeln zu unterwerfen, wie dies bei kol-
legial zusammengesetzten Gerichten ausdriicklich bestimmt sei 245). Daraus
leitet der Gerichtshof im konkreten Falle die Verfahrensregel ab, dafi die
Teilnahme eines Mitgliedes an einer Verhandlung der Kollegialbehérde
unzulidssig sei, wenn dieses Mitglied in einer vorangegangenen Verhandlung
iiber denselben Gegenstand nicht mitgewirkt habe. In weiteren Erkenntnis-
sen 246) wird prizisiert, wann anzunehmen ist, dafs ein Gegenstand bereits
verhandelt wurde, welche Bedeutung einem Referat iiber den Stand des
Verfahrens in einer vorangegangenen Verhandlung” zukommt u.a.m. Be-
reits vor dem angefiihrten Schliisselerkenntnis hatte der VEGH aus der Unzu-
lissigkeit der Stim menthaltung eines Mitgliedes in der Kollegial-

243) Vgl dazu die Ausfiihrungen unter II 4 ¢ (”Verfahrensgarantien”’).

244) Das erste in diese Richtung weisende Erkenntnis ist VfGH Slg 3506 /1959.

245) Das Erk VIGH Slg 4664/1964 steht auf bemerkenswert hohem verfassungsdogma-
tischem Niveau. Es entwickelt nicht nur seine eigene Judikatur in eine ganz neue
theoretische Richtung, sondern bezieht dabei auch alle bis dahin zur Gerichtsfér-
migkeit geduBerten Lehrmeinungen (KELSEN, KORNER, WERNER) in die Argu-
mentation ein. Ausdriicklich spricht das Erkenntnis auf Grund einer Analyse des
Art 133 Z 4 B-VG voneinem "Mafi von Unabhingigkeit der
Rechtsprechung, wie sie sonst nur Gerichten zu-
kommt”.

246) VIGH Erk Slg 4727/1964; 4728/1964 (Erste RINGEISEN-Beschwerde).
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behérde die Verfassungswidrigkeit der Gesamtentscheidung gemafl Art 83
Abs 2 B-VG abgeleitet 247). Die Schwiche dieser Judikatur liegt darin, daf
— anders als in der europiischen Rechtsprechung — keine allgemeinen Kri-
terien sichtbar werden, welche Regeln des Gerichtsverfahrens auf Ver-
waltungsbehérden mit richterlichem Einschlag iibertragbar sind und wo-
nach der Gerichtshof eine zweifellos notwendige Differenzierung zwischen
Gericht und Art 133 Z 4-Behérden durchfiihren soll. Dieser Mangel, der in
der Osterreichischen Verfassungsrechtsprechung haufig beklagt wird 248),
sollte sehr bald zu unverstindlichen Schwankungen in der Ubertragung von
Verfahrensgrundsétzen fithren.

cc) So stellte der VEGH — bezeichnender Weise bei einer nur aus Rich-

tern zusammengesetzten Kollegialbeh6érde nach Art 133 Z 4 B-VG —
fest, daB das Prinzip der festen Geschaftsverteilung
fir Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag n i c h t gelten sol-
le 249). Er begriindet diese Auffassung — die auch im Gegensatz zu seiner
Judikatur iiber die notwendige gesetzliche Abgrenzung der Zustin-
digkeit von mehreren Senaten einer Kollegialbehérde steht 250) — mit dem
Argument, daf Art 87 B-VG oder eine vergleichbare Verfassungsnorm fiir
diese Behorden nicht gelte und der Verfassungsgesetzgeber dies angeord-
net hitte, wenn er die feste Geschiftsverteilung fiir Kollegialbehdrden ge-
mafl Art 133 Z 4 B-VG angewendet wissen hitte wollen. Diese Argumenta-
tion steht im krassen Gegensatz zur oben dargestellten Auslegungsregel iiber
die “diesen Kollegialbeh6rden eingeriumte gerichtsiahnliche
Stellung”, welche dazu zwingt, gerichtliche. Verfahrensregeln eben ohn e
ausdriickliche verfassungsrechtliche Anordnung anzuwenden. In Wahrheit
scheint das Prinzip der festen Geschiftsverteilung eine der wesentlichen Ga-
rantien eines unparteiischen gerichtsférmigen Verfahrens, das daher minde-
stens in gleicher Weise wie das Verbot der Teilnahme neuer Mitglieder an
der fortgesetzten Verhandlung als zwingende Verfahrensregel aus dem Wesen
der Kollegialbehérde gemafl Art 133 Z 4 B-VG als gerichtsihnliche Organe
der Verwaltungsrechtsprechung abgeleitet werden kann.

247) VIGH Erk Slg 3506/1959.

248) Siehe PERNTHALER - PALLWEIN-PRETTNER, Die Entscheidungsbegriindung
des osterreichischen Verfassungsgerichtshofes, in: SPRUNG - KONIG, Die Ent-
scheidungsbegriindung, 1974, 199 ff (221) unter Berufung auf WEILER, in: ER-
MACORA, Handbuch der Grundfreiheiten und Menschenrechte 1963, 70,

249) VIGH Erk Slg 5095/1965; im selben Sinne VfGH Erk Slg 5684/1968 und 3311/
1958.

250) Siehe VEGH Erk Slg 3994/1961.
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dd) Dasselbe muf fir das vom VEGH 251) — zum Unterschied von der

europiischen Rechtsprechung 252) — bis jetzt stets zuriickgewiesene
Argument der Befangenheit eines entscheidenden Mitgliedes als
verfassungswidriger Verfahrensfehler gelten. Denn aus der Wirkung der Be-
fangenheit auf die Entscheidungen von monokratischen Organen der Ver-
waltung laft sich in keiner Weise ableiten, daf} dieser Tatbestand auch fiir
das strenge gerichtsahnliche Verfahren vor der Kollegialbehdrde mit richter-
lichem Einschlag verfassungsrechtlich unerheblich sei. Wenn der VIGH
selbst davon spricht, dafl ein ”’Tribunal” im Sinne des Art 6 MRK Verfah-
rensregeln erfordere, die eine Mitwirkung von befangenen Mitgliedern an
der Entscheidungsfindung ausschlieBen 253), so zeigt sich darin eben die
spezifische verfassungsrechtliche Bedeutung dieser Ausschlufi-
regeln fiir die Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag. Die eingangs
erwihnte Rechtsprechung des VIGH wird sich daher im Lichte des Art 6
MRK — vor allem auch im Hinblick auf die eingehende Priifung dieser Frage
im” Ringeisen- Fall’ 254) — kaum aufrechterhalten lassen.

ee) Unter dem Titel der verfassungsmafiigen Zustdndigkeitskontrolle ge-

mafl Art 83 Abs 2 B-VG hat der VEGH — auf der Linie seiner beson-
ders “intensiven” Prifung der Kollegialbehérde mit richterlichem Ein-
schlag 255) — iiber die bisher angefiihrten typischen gerichtsihnlichen Ver-
fahrenskategorien auch noch andere allgemeine Verfahrensgrundsitze als
Verfassungsfragen eines geordneten rechtsstaatlichen Verfahrens
bei Entscheidungen nach Art 133 Z 4 B-VG gepriift. So etwa, ob die Behor-
de zurecht die Rechtskraft einerihrer Vorentscheidungen angenom-
men habe 256), oder ob sie die Parteistellung einesam Verwal
tungsverfahren Beteiligten richtig beurteilt habe 257). Dariiberhinaus finden
auf Kollegialbeh6rden mit richterlichem Einschlag selbstverstindlich auch
die vom VIGH entwickelten Grundsitze iiber die Voraussetzungen giiltiger
Beschlufifassung in Kollegialbehérden schlechthin (Einberufung, Anwesen-
heitsquorum, Mehrheiten, gemeinsame Erdrterung und anschlieende Ab-
stimmung usw) volle Anwendung 258).

251) VIGH Erk Slg 3408/1958; 3588/1959; 5592/1967; 6134/1970.

252) Vgl dazu die eingehende Auseinandersetzung des EuGH mit dem Vorwurf der Be-
fangenheit im Falle Ringeisen, wobei sich der EuGH ganz eindeutig von der sum-
marischen Ablehnung dieser Priifung durch den VEGH abhebt; vgl dazu auch die
Ausfithrungen unten, II, 4 ¢, cc.

253) So in den an den "RINGEISEN-Fall” anschliefenden VfGH Erk Slg 7099/1973
und 7284/1974.

) Siehe § 97 der Entscheidung (in der deutschen Ubersetzung, 95 f).
) Siehe den Hinweis in Anm 5 (ROSENZWEIG).

256) VIGH Erk Slg 6869/1972.
) VEIGH Erk v 8.12.1976, B 357/75.

258) Vgl dazu insbes die VIGH Erk Slg 3086/1956; 3994/1961; 6110/1969; 6324/
1970.



ff) Ein breites Feld verfassungsgerichtlicher Verfahrenskontrolle der Kol-

legialbehdrden mit richterlichem Einschlag eréffnet sich durch die Ju-
dikatur des VfGH iiber die Willkiirfreiheit als Gebot des
Gleichheitsgrundsatzes259). Prazise Regeln iiber das eigentli-
che Entscheidungsthema und die Grenzen der verfassungsgerichtlichen Kog-
nition lassen sich dabei kaum abstecken, da der Gerichtshof hier unter sehr
weiten und wertenden Entscheidungsformeln 260) jeweils eine Pritfung auf
“besonders qualifizierte” einfachgesetzliche Fehler des Ver-
fahrens durchfithrt. Ahnliche Prifungskompetenzen nimmt auch die euro-
paische Judikatur unter dem Titel des Art 6 MRK — im Hinblick auf das
Verfahren Vor ”Tribunalen’ im Sinne dieser Bestimmung — in Anspruch261).

259) Siehe dazu allgemein ERMACORA, Grundfreiheiten, 83 ff; NEISSER-WELAN,
Betrachtungen und Bemerkungen zur Judikatur des Verfassungsgerichtshofes (Slg
1965), OJZ 1968, 57 und 89; NEISSER-SCHANTL-WELAN, Betrachtungen zur
Judikatur des Verfassungsgerichtshofes (Slg 1967), OJZ 1969, 645. '

260) Vgl etwa VfGH Erk Slg 5848/1968 (..schwerwiegende Mingel”, "leichtfertiges
Vorgehen der Behorde™, "nicht blof ein Irrtum in der Auslegung") oder 6869/
1972 (“unverstindliche Rechtsmeinung”) sowie die stindige Entscheidungsformel
der "denkunmoglichen oder nur zum Schein herangezogenen Gesetzesauslegung’
und dazu PERNTHALER - PALLWEIN-PRETTNER, Entscheidungsbegriindung,
212; MELICHAR, Die Entwicklung der Grundrechte in Osterreich, Verk 2. oJT
1964 1/2, 15 f.

261) Der Ansatzpunkt der Priifung ist hier die Vorschrift des Art 6 MRK, daf} die Sache
“in billiger Weise” gehdrt werden muf; vgl dazu die Ausfithrungen
unter II 4 ¢ bb.
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4. Die Konsequenzen des ’Ringeisen-Falles”

Das Urteil des EuGH vom 16. Juli 1971 in der Sache Ringeisen 262)
hat durch die Verbindung des Art 133 Z 4 B-VG mit Art 6 MRK die ver-
fassungsrechtliche Entwicklung der Kollegialbeh6rde mit richterlichem Ein-
schlag in entscheidender Weise vorangetrieben. Teils in seinen eigenen Ent-
scheidungsgriinden, teils in der daran ankniipfenden Neuorientierung der
osterreichischen Verfassungsrechtsprechung und Staatspraxis wurde das
Verhiltnis der Art 133 Z 4-Behorden zu den Rechtsschutzanspriichen der
Staatsbiirger unter der kompromifilosen Formulierung des Art 6 MRK vollig
neu durchdacht. Als Ergebnis stehen nunmehr Kriterien zur Verfiigung, die
in organisatorischer, verfahrensmifiger und faktischer Hinsicht die Beurtei-
lung dieser Behorden als unabhidingige und unparteiische
auf Gesetz beruhende Gerichte” (= Tribunale) im Sinne des
Art 6 MRK ermoglichen und zugleich ihren verfassungsmifiigen Anwen-
dungsbereich abstecken. Diese Kriterien sollen im folgenden dargestellt wer-
den.

a) Die weite Auslegung des Begriffes “zivilrechtliche Anspriiche und Ver-
pflichtungen’ 263)

aa) Der Angelpunkt der Verfahrensgarantie des Art 6 MRK ist der Begriff

des” Zivilrechtes” (bzw. Strafrechtes’) der hier zugrunde
liegt. Wiahrend die Theorie seit geraumer Zeit erkannte, dafl dieser Begriff
europdisch™ und relativ weit auszulegen sei 264), hielt der VEGH zunichst
an einer recht engen, an § 1 ABGB angelehnten Begriffsbildung fest 265),
Diese lief3 Art 6 MRK schon deshalb weitgehend leerlaufen, weil danach 6f-
fentlich-rechtliche Eingriffe oder Gestaltungen von Zivilrechtsverhaltnissen
von vorneherein aus dem Anwendungsbereich der Schutznorm ausgeklam-

262) Deutsche Ubersetzung der Entscheidungen, hrsg von GOLSONG, PETZOLD und
FURRER, Bd 3 (1976) 62 ff.

263) Die entsprechenden Begriffe des Art 6 MRK lauten: “civil rights and obligations”
bzw “’droits et obligations de caractere civil”’; die in der vorigen Anm angefiihrte
deutsche Ubersetzung faflt den Begriff weiter als die im BGBI veréffentlichte
Ubersetzung und setzt dafiir die Wendung: “’biirgerlich-rechtliche und staats-
biirgerliche Rechte und Pflichten”; bisher lassen sich jedoch weder aus der
europidischen, noch gar aus der Ssterreichischen Rechtsprechung Tendenzen einer
Begriffserweiterung in dieser Richtung erkennen.

264) Grundlegend: SCHAFFER, Der Zivilrechtsbegriff der Menschenrechtskonvention,
OJZ 1965, 511 ff; DERSELBE, Privatrecht und Gerichtsbarkeit, JBl 1965, 502 ff.

265) Vgl VEGH Erk Slg 6134/1970: “Offentlich-rechtliche Beschrinkungen des land-
wirtschaftlichen Grundverkehrs sind nimlich keine biirgerliche Rechtssache. Es
handelt sich nicht um ’Privat-Rechte und Pflichten der Einwohner des Staates
unter sich’(§ 1 ABGB), sondern um Rechte und Pflichten der Allgemeinheit gegen-
iiber’’ Vgl dazu auch VfGH Erk Slg Nr 5033/1965; 5100/1965;5627/1967; 5658/
1968; 5666/1968; 5684/1968.
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mert wiren. So gibt es etwa frilhere Erkenntnisse des VfGH, wonach das
Grundverkehrsrecht nicht unter Art 6 MRK falle, weil hier ” 6 f fen t-
lich rechtliche Beschrinkungen des landwirtschaftlichen
Grundverkehrs” und keine ”"birgerliche Rechtssache” vor-

liege 266),

bb) Die Begriffsbestimmung des Zivilrechtes im Urteil Ringeisen 267)

geht dagegen nach einer ganz anderen Methode vor sich, die zu bedeu-
tenden Weiterungen des Anwendungsbereiches des Art 6 MRK fithren. Aus-
driicklich wird zunichst die Auffassung zuriickgewiesen, daf diese Norm nur
zur Anwendung komme, wenn beide Parteien des Rechtsstreites Privatper-
sonen wiren (sog. ”’Subjektstheorie” des Privatrechts) 268). Daher komme
es fiir Einordnung einer Sache ins ”Zivilrecht” gemif Art 6 MRK nach dem
zit. Urteil des EuGH auch weder auf die Art des Gesetzes an nach dem der
Rechtsstreit zu entscheiden sei (Zivilgesetze, Handelsgesetze, Verwaltungsge-
setze usw.), noch auf den Charakter der auf dem betreffenden Gebiet zu-
stindigen Behorde (ordentliche Gerichtsbarkeit, Verwaltungsorgane usw.).
Ausschlaggebend sei vielmehr, dafi das betreffende Verfahren in seinem Aus-
gang fiir Rechte und Verpflichtungen privatrechtlicher Natur entschei-
dend sei.

Damit wird nicht nur ein materieller Zivilrechtsbegriff zugrundegelegt, son-
dern der Garantiebereich des Art 6 MRK auch auf mittelbare Beein-
trichtigungen zivilrechtlicher Rechtspositionen ausgedehnt. Auf diese Weise
eroffnet sich der EuGH erst die Moglichkeit der Beurteilung 6ffentlich
rechtlicher Genehmigungen privatrechtlicher Rechtsgeschifte unter dém
Blickwinkel des Art 6 MRK, im besonderen Falle also des landwirtschaftli-
chen Grundverkehrsrechtes. Ebenso diirften danach aber auch &ffentlich
rechtliche Verbote bzw. Rechtsbeschrinkungen sonsti-
ger Art unter die Verfahrensgarantie des Art 6 MRK fallen, wenn sie fiir den
Bestand oder auch nur die Ausiibung eines “Privatrechtes” entscheidend
sind 269). Damit wird der Anwendungsbereich des Art 6 MRK weit iiber
das formelle Zivilrecht im Sinne der inner&sterreichischen Begriffsbildung
ausgedehnt und jedenfalls auch alle jene Verwaltungsakte erfaft, die zivil-
rechtliche Anspriiche gestalten, genehmigen, aufheben oder sonst in irgend-
einer Weise beeintréchtigen, und zwar derart, daB die Wirkung " en ¢ -

266) VIGH Erk Slg 6134/1970.

267) Siehe § 94 des Urteils (deutsche Ubersetzung, 94 f).

268) Siehe dazu die Hinweise bei SCHAFFER, OJZ 1965, 514; MELICHAR, Der Ge-
gensatz von oOffentlichem und privatem Recht im weltlichen und kirchlichen
Recht, JBl 1948, 525; RILL, Zur Abgrenzung des 6ffentlichen vom privaten
Recht, OZOR 1961, 459 ff (464 f).

269) Siehe dazu: PAHR-MACHACEK, Die Europiische Menschenrechtskonvention und
das Verwaltungsverfahren, Anwaltsblatt 1972, 224; ebenso die Stellungnahme der
KARNTNER Landesregierung im VEGH-Verfahren 7099/1973 (22 ff der Erkennt-
nisausfertigung, G 15/73, nicht in der Amtl Slg).
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scheidend” fir die konkrete Privatrechtslage ist. Es ist kaum ein Ver-
waltungsgebiet denkbar, wo derartige Eingriffe in biirgerlich rechtliche Posi-
tionen im Einzelfall nicht vorkommen kénnen.

cc) Der 6sterreichische Verfassungsgerichtshof hat zunichst die weite Be-

griffsbildung "Zivilrecht’’ voll iibernommen, insbesondere seine friihere
Auffassung iiber die Beschrankung der Verfahrensgarantie des Art 6 MRK
auf unmittelbare Gestaltungen oder Beeintrichtigungen biirgerlich-
rechtlicher Verhiltnisse vollstindig aufgegeben 270): Das Grundverkehrs-
recht wird nunmehr — gleich wie im Falle Ringeisen — ausdriicklich
als Verfahren nach Art 6 MRK anerkannt und nach dessen Anspriichen be-
urteilt. Dafl die mit Aufgaben der Bodenr e f orm betrauten Behor-
den auch iiber zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen zu entscheiden
haben und daher der Verfahrensgarantie des Art 6 MRK unterliegen, war
schon in der bisherigen Rechtsprechung des VIGH nicht zweifelhaft 271).
Eine b esond er e Osterreichische Begriffsbildung des Zivilrechtes gab
der VIGH in den beiden Schliisselerkenntnissen zu Art 133 Z 4 B-VG und
Art 6 MRK nicht, sodaf} die unabsehbaren Weiterungen des Anwendungsbe-
reiches der “’gerichtlichen” Verfahrensgarantie auf das gesamte &sterreichi-
sche Verwaltungsrecht zunichst auch vom VGH akzeptiert schien.

dd) Schon bald danach versuchte der VEIGH jedoch, eine Eingrenzung des

Begriffes *’Zivilrecht” im Sinne des Art 6 MRK zu finden 272). Er wies
zunichst ausdriicklich die in der Literatur geduerte Auffassung zuriick, daff
unter dem Anwendungsbereich dieser Bestimmung auch alle jene Verwal-
tungsverfahren fallen, “deren Ausgang fiir zivilrechtliche Anspriiche und
Verpflichtungen von Bedeutung sind ” 273). Nicht darauf kiime
es nach Auffassung des Art 6 MRK im Ringeisen-Fallan, sondern
darauf, ob der Verwaltungsausspruch fiir die Zivilrechtslage bestimmend
bzw. entscheidend sel.Dies kdnne aber nur dann der Fall sein, wenn
der behordliche Abspruch entweder unmittelbar solche Rechte oder Ver-
pflichtungen zum Gegenstand habe oder wenn er rechtliche Voraussetzun-
gen fiir die Wirksamkeit solcher Rechte oder Verpflichtungen betreffe. Dies
sei etwa bel der Festsetzung von Abgaben auch dann nicht der Fall, wenn
Beschlagnah men auf Grund dieser Abgabenfestsetzung erfolgten
und dariiber ein gerichtliches Verfahren schwebe, dessen Ausgang von der

270) Siehe die beiden Grundsatzerkenntnisse VEGH Erk Slg 7099/1973 und 7284/1974
und dazu: NOVAK, OZW 1974, 88 ff; PONZER, Kollegialbeh6érden nach Art 133
Z 4 B-VG und Europiische Menschenrechtskonvention, OJZ 1975, 113 ff; vorbe-
reitet wurde diese Linie der Rechtsprechung schon durch die VIGH Erk 6995/
1973, 7014/1973, 7068/1973.

271) Siehe VIGH Erk Slg 5741/1968; anders aber: 5666/1968 u 6490/1971.

272) Vgl das in dieser Hinsicht grundlegende VIGH Erk Slg 7492/1975, auf das schon
kommentarlos 7538/1975 als “’stindige Rechtsprechung” verweist.

273) So PAHR-MACHACEK, Anw BI1 1972, 224.
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Festsetzung der Abgaben abhingig sei. Mit dieser Auslegung wird einer Aus-
uferung des Begriffes “mittelbare” Zivilrechtssache im Sinne des Ring-
e is e n -Falles im Sinne herkmmlicher &sterreichischer Grundrechtsdog-
matik 274) entgegengetreten: Der &ffentlichrechtliche Eingriff muf seiner
Intention nach unmittelbar auf den Eingriff in Zivilrechte gerichtet
sein und nicht irgendwelche zivilrechtliche Nebenfolgen — die von ihm gar
nicht ”beabsichtigt” oder jedenfalls nicht zum Gegenstand der Entscheidung
gemacht wurden — auslésen. Aber auch in dieser Einschrinkung ist das
Feld maoglicher Eingriffe in zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen
und damit der Anwendungsbereich des Art 6 MRK fiir die sterreichische
Verwaltungsrechtsordnung — die ja schon traditioneller Weise weit in die
Gestaltung dieser Rechtssphire eingreift 275) — weit genug und keinesfalls
prinzipiell gegeniberden Vorstellungendes Ringeise n-Falles
eingeschrinkt.

ee) Selbst in dieser begrenzteren Fassung des Begriffes “mittelbarer Ein-

griff in zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen” sind die Aus-
wirkungen der Verfahrensgarantie des Art 6 MRK auf die sterreichische
Verwaltungsrechtsordnung noch ganz unabsehbar 276). Da jedenfalls darun-
ter auch verwaltungsrechtliche Eigentumsbeschrinkungen zu subsumieren
sind, kommen etwa die einschligigen Bestimmungen des Wasserrechts, Forst-
rechtes, Baurechtes, Jagd- und Fischereirechtes, des Natur- und Denkmal-
schutzes, der Gewerbeordnung, der Marktordnung, der Preisregelung, des
Raumordnungsrechtes, der Bodenbeschaffung und Stadterneuerung u.v.a.
unmittelbar unter die Garantie des Art 6 MRK. Will man dieser neuen Ver-
fassungsentwicklung Rechnung tragen, so muf man auf lange Sicht 277)
zweifellos dem Prinzip der unabhingigen Verwaltungs-
rechtsprechung— und damit der institutionell am weitesten ent-
wickelten Organisationsform, der Kollegialbehorde mit richterlichem Ein-
schlag, — in der osterreichischen Verwaltungsrechtsordnung endlich den
ihm gebiihrenden Platz einrdumen. Die Kollegialbehérde mit richterlichem
Einschlag erweist sich gerade unter dem Blickwinkel der Verfahrensgarantie
des Art 6 MRK und der Judikatur europiischer Instanzen zu dieser Bestim-

274) Vgl dieselbe Argumentation im Verhiltnis von StraBenverkehr und Religionsfrei-
heit bzw Pressefreiheit in den VfGH Erk Slg 3505/1959; 3837/1960; 5616, 5619/
1967; ERMACORA, Grundfreiheiten, $50 ff.

275) Vgl dazu ADAMOVICH, Handbuch des &sterr Verwaltungsrechts®, II (1953),
109 ff (Offentlichrechtliche Beschrinkung von Privatrechten); ERMACORA,
Grundfreiheiten, 146 ff u a.

276) So iibereinstimmend: PONZER, OJZ 1975, 115; NOVAK, OZW 1974, 92 und die
in Anm 269 Genannten.

277) Die auf der gegenwirtigen Judikatur des VIGH aufbauende Alternative der nach-
prifenden Verwaltungsgerichtshofkontrolle ist unter theoretischen und prakti-
schen (europiische Rechtsprechung!) Erwigungen auferordentlich zweifelhaft:
NOVAK, OZW 1974, 92 (mit weiteren Hinweisen).
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mung als Ansatz einer rechtsstaatlichen Ver-
waltungsreform und nicht als eine zu beseitigende Struktur.

ff) Die innerdsterreichische Staatspraxis entzieht sich bis heute dieser

Konsequenz auf Grund einer stindigen — auch im Zusammenhang mit
dem Ringeisen-Fall wiederholten — Rechtsprechung, daf8 die nach-
prifende Kontrolle des Verfassungs- u n d Verwaltungsgerichtshofes den
Anspriichen des Art 6 MRK auf ein “’gerichtliches’” Verfahren geniige 278).
Dies ist jedoch im Lichte der européischen Rechtsprechung auflerordentlich
problematisch, da die Verfahrensgarantie des Art 6 MRK offenkundig auf
eine Sachentscheidung durchein ”Gericht” und nicht auf die
blo nachpriifende Kassationskontrolle abgestellt ist 279). Dariiberhinaus
hat der VIGH von vorneherein nur ein beschrinktes Entscheidungsthe-
ma 280) — das mit der Sachentscheidung nur lose zusammenhéngt — und ist
der VwGH in seiner Tatsachenfeststellung grundsitzlich an die Ermittlun-
gen der Behorde gebunden 281), sodafl beide Kontrollentscheidungen jeden-
falls nicht als "’volle Berufung” gegen die nichtrichterliche Sachentscheidung
angesprochen werden konnen. Eine gerichtliche Instanz” ohne volle Ent-
scheidungs- oder Erkenntnisgewalt in der Sache entspricht sicher nicht dem
europiischen Mindeststandarddes ” Trib unals” im Sinne des Art 6
MRK 282), Im Lichte des europiischen Verfahrensrechtes sind damit zwei-
fellos neben der ordentlichen Gerichtsbarkeit nur Einrichtungen der "ein-
greifenden Verwaltungsjustiz” angesprochen 283), sodaBl

278) Siehe dazu VfGH Erk Slg 5100 und 5102/65; MORSCHER, JBl 1966, 250 f;
WERNER, VwGH-FS 1966, 40 (43); ausdriicklich festgehalten wurde an dieser Ju-
dikatur in den Erk Slg 7099/1973; 7068/1973 und 7284/1974.

279) SCHAFFER, OJZ 1965, 517 unter Berufung auf ROSENZWEIG, Die Entwick-
lung der Grundrechte in Osterreich, 2. OJT (1964) 11/2, 45 ff.

280) Nimlich die Verletzung “verfassungsgesetzlich gewidhrleisteter
Rechte” (Art 144 B-VG), worum es unter Umstidnden in einem Zivilrechtsverfah-
ren gar nicht geht, sodafl die Sache” im Sinne des Art 6 MRK gar nicht zum
VIGH gelangt.

281) Vgl § 41 VwGG; RINGHOFER, Verwaltungsgerichtshof, 212 ff; und die bei
KLECATSKY, Das 4sterreichische Bundesverfassungsrt:cht2, 1973, 1150 angef
VwGH-Erk.

282) So auch die iiberwiegende dsterreichische Auffassung; vgl auler den in Anm 279
Genannten insbes WALTER, Bundesverfassungsrecht 533 f; SCHANTL-WELAN,
Betrachtungen iiber die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes zur Menschen-
rechtskonvention (Slg 1968), OJZ 1970, 617 ff (649 f).

283) Die Entscheidung im RINGEISEN-Fall, dafi die Landes-Grundverkehrskommission
ein "'Tribunal” sei, ist im Zusammenhang mit den dort (§ 95) zitierten Vorent-
scheidungen "NEUMEISTER” v 27.6.1968 (§ 24) und DE WILDE, OOMS und
VERSYP v 18.6.1971 (§ 78) nur verstindlich vor dem Hintergrund der gemein-
europiischen, insbes englischen und franzdsischen Einrichtungen der unab -
hingigen Verwaltungstribunale; siehe dazu die Hinweise
bei LETOURNEUR, Die Staatsriite als Organe der Verwaltungsrechtsprechung (re-
gionale "Tribunaux administratifs’’} und ARIS, Verwaltungskontrolle in England
(”Administrative Tribunals”), in: Staatsbiirger und Staatsgewalt (FS 100 Jahre
deutsche Verwaltungsgerichtsbarkeit), I (1969) 345 und 381 ff.
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abzusehen ist, in welche Richtung die &sterreichische Staatspraxis der blofi
nachpriifenden gerichtlichen Kontrolle von den Europiischen In-
stanzen letztlich beurteilt wird. Abgesehen davon sollte doch wohl seit der
Errichtung der zentralen Kassationsinstanz vor hundert Jahren die staats-
und verwaltungsrechtliche Entwicklung in Osterreich so weit fortgeschrit-
ten sein, dafi die Einrichtung der unabhingigen Verwaltungsrechtsprechung
in dezentralisierter Form auch hier “gewagt’’ werden kann 284),

b)  Organisatorische Mindestforderungen

aa) Die methodische Voraussetzung fiir die Aufnahme und Weiterbildung

der emnschneidenden organisatorischen Anforderungen an Kollegialbe-
hérden mit richterlichem Einschlag war die neue Konzeption des Verhilt-
nisses von Art 133 Z 4 B-VG (bzw. Art 12 Abs 2 B-VG) und Art 6 MRK
durch den VIGH. Wihrend bis zur Wende der Jahre 1973/1974 die Anfor-
derungen des Art 6 MRK cntweder durch die mehr als problematische
Derogationstheorie285) oder durch eine bloBe Identifikation von " Tribunal”
und Art 133 Z 4-Behoérde 286) verdringt wurden, sieht der VEGH nun das
doppelte Ma8, unter dem die Kollegialbehdrde mit richterlichem Einschlag
zu messen ist: Weder Art 133 Z 4 noch Art 12 Abs 2 B-VG schlieflen
Ja aus, dafl diese Kollegialbeh6rden so eingerichtet werden daB sie den
gesteigerten organisatorischen und verfahrensmiafligen Anspriichen geniigen,
die nach den Entscheidungsgriinden des ” R in g eisen- Falles” an ein
“Tribunal”” gemiB Art 6 MRK gestellt werden 287). Diese methodische Vor-
entscheidung ermdglichte es dem VfGH, die vom EuGH verwendeten MaB-
stibe eines Tribunalesals zusdtzlich e verfassungsrechtliche Anforde-
rungen fiir Art 133 Z 4-Behorden einzufiihren, die iiber zivilrechtliche An-
spriiche und Verpflichtungen zu entscheiden haben.

284) Siehe dazu die historischen Griinde fiir die Ablehnung der dezentralisierten Ver-
waltungsrechtsprechung in der Monarchie bei PANN, Verwaltungs-Justiz, 29 ff
und 38 ff, 147 u a (vgl dazu Anm 33).

285) Zum ersten Male entwickelt in VIGH Erk Slg 5741/1968 in der Folge stindige
RSpr vgl etwa Erk Slg 5943 u 6044/1969; 6508/1971. Siehe dazu die iiberaus
scharfe, aber zutreffende Kritik bei SCHANTL-WELAN, OJZ 1970, 651 f; im sel-
ben Sinne NOVAK, OZW 1974, 91. :

286) ZB in VfGH Erk Slg 6995/1973; andeutungsweise schon so im Erk Slg 5741/1968.
Vgl auch KLECATSKY, Bundesverfassungsrecht, 739 unter Berufung auf KORI-
NEK, Die Neugestaltung des Instanzenzuges in Patent- und Markensachen, OBI
1965, 4.

287) Sowohl im Erk Slg 7099/1978 als auch im Erk Slg 7284/1974 betont der VIGH,
dafi die besonderen verfassungsrechtlichen Ermichtigungen des Verwaltungsorga-
nisationsgesetzgebers im B-VG (Art 133 Z 4 bzw 12 Abs 2 B-VG) den einfachen
Gesetzgeber nicht dazu zwingen, gegen Art 6 MRK zu verstoflen, sondern, daf bei-
de Verfassungsnormen nebeneinander gelten und erfiillt werden kénnen. Die Ver-
antwortung fiir die KonventionsmiBigkeit einer Regelung liegt danach ausschlief-
lich beim einfachen Gesetzgeber.
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bb) Das wichtigste neue Kriterium, das die Verfassungsrechtsprechung fiir

Kollegialbehorden mit richterlichem Einschlag einfiihrt, ist die tiber die
formale Weisungsfreistellung hinausgehende 288) ” Unab h dangig-
keit und Unparteilichkeit” desOrganes gegeniiber der Exe-
kutive. In den konkreten Anlafifillen wurde als Verletzung dieser Unab-
hangigkeit die personelle Verflechtung der Kollegialbehérde mit ober -
sten Organen der Vollziehung (”’Regierungsmitglieder’’) angenommen, da
dadurch die Unabhingigkeit (dieses Mitgliedes) von der Exekutive schon be-
grifflich ausgeschlossen sei 289), Damit wendet die Verfassungsrechtspre-
chung auf die Kollegialbehdérden gemifi Art 133 Z 4 B-VG nicht nur die
richterliche Kategorie “Unabhingigkeit” (Art 87 B-VG), sondern in be-
stimmtem Sinne auch das Prinzip der organisatorischen Gewaltentrennung
(Art 94 B-VG) an. Uber die konkreten Anlaffille hinaus miifite der VfFGH
demnach — ebenso wie die europiischen Instanzen — den Grundsatz der Un-
abhingigkeit auch dahingehend als Priffungsmaf3stab heranziehen, ob unge-
achtet der formalen Gesetzeslage im E inz elfall eine Verletzung die-
ses Grundsatzes und damit eine Verfassungswidrigkeit des Rechtsaktes
vorliegt 290),

Die Konsequenzen dieses Verfassungsgrundsatzes gehen aber noch weiter:
Wenn die einfachgesetzliche Organisation der Kollegialbeh6érde mit richterli-
chem Einschlag diesem Verfassungsgrundsatz entspricht, so ist jede Verlet-
zung der Unabhingigkeit gleichzeitig eine qualifizierte Gesetzwidrigkeit, die
jedenfalls vom VIGH, méglicherweise aber auch vom VwGH iiberpriift wer-
den kann, da insoferne keine echte Kollegialbehdrde mit richterlichem Ein-
schlag vorliegt und der Ausschlufl der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle

288) Die Auffassung des VEIGH Erk Slg 5684/1968, dal das Merkmal " Unabhin-
gigkeit vonder Art133 Z 4 B-VG nicht spricht, keine iiber die Freiheit von
Weisungen hinausgehende Bedeutung’ habe, ist damit klar iiberholt.

289) Die entscheidenden Sitze in der Begriindung der beiden Erk (7099/1973% bzw
7284/1974) lauten: ’Grundsitzlich ist diese Unabhingigkeit dann gesichert, wenn
ein Weisungszusammenhang zwischen der Exekutive und den behdrd-
lichen Organen nicht gegeben ist und iiberdies ausreichende Vorschriften beste-
hen, die ein Tatigwerden eines befangenen Organes hintanhalten. Wann das Gesetz
die Zugehorigkeit eines Mitgliedes der Landesregierung zum Kollegialorgan in der
Weise begriindet, dafi die Stellung als Regierungsmitglied notwendig die Bestellung
zum Mitglied der Landesgrundverkehrsbehérde (bzw des Agrarsenates) zur Folge
hat, so tritt eine personelle Verflechtung der Grundverkehrsbehorde (des Agrarse-
nates) mit der Exekutive in einer Art ein, die mit Art 6 Abs 1 MRK nicht im Ein-
klang steht. Es ist ndmlich ein Widerspruch in sich, die Unabhingigkeit von einem
Exekutivorgan anzunehmen, wenn dieses selbst an der Willensbildung teilnimmt”.

290) Eine derartige Priiffung hat zB das Urteil im RINGEISEN-Fall (unter Hinweis auf
die europiische Vorjudikatur) ausdriicklich vorgenommen (siehe §§ 95 - 97).
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gemifl Art 133 Z 4 B-VG nicht zum Tragen kommt 291), Eine analoge Ent-
wicklung der Judikatur wie zur Frageder Ermessenskontrolle ist
also nach der Verkniipfung von Art 133 Z 4 B-VG mit Art 6 MRK und der
dieser Verkniipfung Rechnung tragenden Organisationsgesetzgebung durch-
aus moglich und sachgerecht.

bb) Als zweites zusitzliches Kriterium eines »Tribunales” im Sinne des

Art 6 MRK betrachtete der VIGH in Ubereinstimmung mit dem
EuGH die Unabsetzbarkeit aller Mitglieder innerhalb einer ob-
jektiv begrenzten Bestellungsdauer 292). Diese Forderung begriindete
der VIGH — entsprechend traditioneller Vorstellungen richterlicher Ent-
scheidungsfindung 293) — mit den sonst méglichen Beeinflussungen
der Rechtsprechung durch die Absetzung (oder die Drohung mit einer
solchen) eines Mitgliedes wihrend eines laufenden Verfahrens. Die Un-
absetzbarkeit eines Verwaltungsorganes sei nach der Auffassung des
VIGH nicht schon kraft seiner Bestellung und der richterlichen Kon-
trolimoglichkeiten der Absetzung gegeben (dieses Argument wurde in
fritherer Rechtsprechung fiir Laienrichter vom VfGH selbst verwendet) 294),
sondern miisse vom Gesetz ausdriicklich angeordnet werden. Nach der vom
VIGH verwendeten Argumentation ist zweifelsfrei, da® mit dem Begriff der
Unabsetzbarkeit auch die richterliche Unversetzbarkeit (Art88
B-VG) wihrend der Bestellungsdauer sinngemif} auf die Mitglieder der Kol-
legialbehdrde anzuwenden sei: Manipulationen des Mitgliederstandes eines
entscheidenden Kollegiums sind ebenso durch Versetzung wie durch Ab-
setzung moglich. Bemerkenswert erscheint, daf der VEGH die zeitlich be-
grenzte Unabsetzbarkeit im Zusammenhang mit den Schiedsgerichten der

291) Mifiverstindlich scheint daher die Auffassung LOEBENSTEINs, VwGH-FS 1976,
247,derdie tatsichliche Abhingigkeit der Kollegialbehérde mit richterli-
chem Einschlag als institutionelles Kennzeichen feststellt, und dagegen eine von
Rechts wegen normierte Unabhingigkeit fordert; diese ist jedenfalls mit
Art 6 MRK gegeben und jene kein Problem von Rechtsnormen, sondern eine
Rechtswidrigkeit, zuderen Beseitigung die Gerichtshéfe 6ffentlichen
Rechts aufgerufen sind; wie hier offenbar auch HINTERAUER, Stabii 22176, 2
(siehe Anm 15). Zur Gegeniiberstellung von "tatsichlicher’” und “normativer” Un-
abhingigkeit — die auch beim Richter verfehlt wire — vgl die Ausfithrungen
unter III 2 a cc dieser Untersuchung mit Anm 412 ff (insbes 413).

292) Die entscheidenden Sitze in der Begriindung der beiden Erk (Slg 7099/1973 baw
7284/1974) lauten: "'Die jederzeitige Abberufbarkeit eines Mitgliedes der Landes-
grundverkehrsbehorde (bzw Agrarsenates) von einem Amt riumt der Exekutive
die Médglichkeit ein, sogar in laufende Verfahren einzugreifen. Allein diese Méog-
lichkeit beeintrichtigt die Stellung eines Mitgliedes in einer solchen Weise, daf} sei-
ne notwendige volle Unabhingigkeit nicht gegeben erscheint”’.

293) Siehe dazu die Hinweise bei WERNER, JBI 1957, 230; WALTER, Bundesverfas-
sungsrecht, 545 f; DERSELBE, Gerichtsbarkeit, 75 ff.

294) Allerdings in Verbindung mit einer objektiv begrenzten Bestellungsdauer (fiinf
Jahre); siehe dazu VfGH Erk Slg Anh 10/1956.

75



Sozialversicherung und dem Patentgerichtshof ausdriicklich als Kriterium
der richterlichen Qualitit der Beisitzer und damit des Kollegiums
als ganzes verwendet hat 295). Nicht ausdriicklich hat der VfGH die Z ei t -
d a u e r der Unabsetzbarkeit begrenzt. Man wird davon ausgehen kénnen,
daf der im R in g e isen-Fall angefithrte Zeitraum von 5 Jahren die un-
tere Grenze bildet, eine richterahnliche Unabsetzbarkeit iiberhaupt herbei-
zufiihren 296),

cc) Nur unter den beiden zuvor erwihnten Voraussetzungen der richter-

dhnlichen Unabhingigkeit und Unabsetzbarkeit aller Mitglieder einer
Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag ist die tbereinstimmende Be-
urteilung der Interessenvertreter durch EuGH und VIGH zu
verstehen 297): Beide Gerichtshéfe halten nimlich daran fest, daB® durch die
blofle Tatsache der Mitwirkung derartiger Organe die Unabhingigkeit und
Unparteilichkeit der Kollegialbehérde noch nicht in Zweifel zu ziehen sei.
Dies ist umso bemerkenswerter, als ja Interessenvertretung an sich durchaus
nicht den Entscheidungskriterien der Unparteilichkeit und Unabhingigkeit
zu entsprechen hat und der VIGH bei den Regierungsmitgliedern schon die
’personelle Verflechtung” als Indiz fiir die fehlende Unabhingigkeit des Or-
ganes angenommen hat 298). Der Grund fiir diese unterschiedliche Behand-
lung der Regierungs- und Interessenvertreter kann nur darin liegen, daf bei-
de Gerichtsh6fe — entsprechend dem gesamteuropiischen Bild der unabhin-
gigen Verwaltungsrechtsprechung — der Auffassung sind, daf} die richterli-
chen Organisations- und Verfahrensgarantien in einem Tribunal gemif
Art 6 MRK hinreichen, die Interessenvertreter in der gleichen Weise wie die
Verwaltungsbeamten aus dem Zusammenhang ihrer reguliren organisatori-
schen Stellung herauszuheben 299) und zu vollgiltigen Trigern eines rich-
terdhnlichen Entscheidungsprozesses zu machen. Wie oben hingewiesen wur-

295) Siehe die VEGH Erk Slg Anh 10/1956 und 4837/1964; in beiden Erkenntnissen
lag — wie im RINGEISEN-Fall — eine Funktionsperiode von fiinf Jahren zugrunde.

296) Zur Problematik der Zeitbegrenzung der Funktionsperiode sieche NOVAK, OZW
1974, 90.

297) Vgl dazu das Urteil im Falle RINGEISEN (§ 96): ”Im Falle einer solchen gemischt
zusammengesetzten Kollegialbehorde, in der unter dem Vorsitz eines Richters Be-
amte und Vertreter von Interessengruppen titig sind, kann der Vorwurf, der gegen
ein Mitglied nur wegen seiner Benennung durch die Landwirtschaftskammer fiir
Oberdsterreich erhoben wird, nicht als stichhaltiger Befangenheitsgrund angesehen
werden”. VEGH Erk Slg 7284/1974 (nach einem Zitat aus VEGH Erk Slg 7099/
1973): ”Aus dieser Ansicht des Verfassungsgerichtshofes, von der abzugehen kein
Anlaf} besteht, ergibt sich, dafl die Mitgliedschaft eines obersten Organes der Voll-
ziehung zu einem Kollegialorgan unter Blickwinkel des Art 6 Abs 1 MRK entgegen
der Meinung der Bundesregierung keineswegs ebenso zu beurteilen ist wie die Mit-
gliedschaft eines Organes einer Interessenvertretung’.

298) Siehe den Hinweis in Anm 289.

299) So schon im Ansatz des SWA-Rechtsgutachtens Nr8 “"Kammern und
Kollegialbehdrden”, 1959.
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de 300), liegt darin ein bisher wenig beachteter Ansatzpunkt einer rechtli-
chen Integration der Reprisentation organisierter Interessen in den staatli-
chen EntscheidungsprozeB unter klar abgegrenzten und iiberpriifbaren or-
ganisatorischen und verfahrensmifigen Bedingungen.

dd) Im Zusammenhang geschen, lassen die seit dem R i n geisen-Fall

an die Kollegialbehorde mit richterlichem Einschlag neu herangetrage-
nen organisatorischen Mindestanforderungen sicherlich den Schluf zu, daf
damit die Grenzen zwischen Gerichtsbarkeit und Verwaltung endgiiltig ver-
schwimmen 301). Alle klassischen Argumente der Einordnung eines Kolle-
gialorganes in die Gerichtsbarkeit werden nunmehr auf die Kollegialbehérde
nach Art 133 Z 4 B-VG angewendet: Nicht nur Weisungsfreiheit, sondern
"Unabhingigkeit” und “Unabsetzbarkeit” werden als Voraussetzung eines
Tribunales %eméiﬁ Art 6 MRK —das jedoch Verwaltungsorgan bleiben soll —
verlangt 302), Alle Mitglieder — nicht nur der (die) Richter — miissen diese
Bedingungen erfiillen und die Uberpriifung dieser Bedingungen steht ihrer-
seits wieder unter strenger richterlicher Kontrolle 303). Eine Steigerung der
Gerichtsiahnlichkeit (“richterlicher Einschlag”) eciner Verwaltungsbehorde
istunter organisatorischen Aspekten kaum vorstellbar.

ee) Dazu kommt ein weiterer Gesichtspunkt: Theoretisch wiren die stren-

geren Kriterien des Tribunals” nicht auf alle Kollegialbehérden mit
richterlichem Einschlag und sogar bei den einzelnen Behérden nicht auf ih-
ren gesamten Wirkungsbereich anzuwenden, da sie ja nur fiir "Zivilrechts-
sachen” im Sinne des Art 6 MRK gelten. Praktisch erscheint es jedoch im
Hinblick auf die Weite und Unbestimmtheit der Tatbestandsvoraussetzung
"Entscheidung iiber zivilrechtliche Anspriiche oder Verpflichtungen” ganz
ausgeschlossen, daff die Organisation einer Kollegialbehérde von diesem Kri-
terium abhingig gemacht wird. Da der VIGH diese Kriterien auf die Kolle-
gialbehdrde richtigerweise schon dann anwendet, wenn auch nur iiber eine
einzige “’zivilrechtliche” Sache (Art 6 MRK) zu entscheiden ist 304), wird

300) Siehe die Hinweise bei Anm 106 ff.

301) So — mit eingehender Begriindung — NOVAK, OZW 1974, 90 f.

302) Vgl dagegen die “klassische” Gegeniiberstellung von unabhingigen, aber nicht un-
absetzbaren Verwaltungsorganen” und "unabhiingigen und unabsetzbaren Rich-
tern” in den in Anm 181, 182 und 51 angefithrten VEIGH Erk und Literaturstellen.

303) Namlich durch die Gerichtsbarkeit éffentlichen Rechts; siche dazu VIGH Anhang
10/1956 und die Hinweise bei Anm 291; die Tatsache, dafh ein Gericht zur
Wahrung der organisatorischen Bedingungen der Unabhingigkeit und Unabsetzbar-
keit berufen sein mufl, hebt WALTER, Bundesverfassungsrecht, 546, gegen VIGH
Erk Slg 2519/1953 als wesentliches Merkmal der Gerichtsbarkeit hervor.

304) Vgl VIGH Erk Slg 7284/1974: “Allein der Umstand, daBl diese Behérden nach
dem Gesetz auch iiber zivilrechtliche Anspriiche zu entscheiden berufen sind,
lift die §§ 5 Abs 2 und 6 Abs 2 AgrBehG aus den zu 4.1 dargelegten Griinden als
verfassungswidrig erscheinen”.
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kein verniinftiger Organisationsgesetzgeber das Risiko der Verfassungswid-
rigkeit einer Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag eingehen, weil er
sie ’nur nach Art 133 Z 4 B-VG” und nicht in Ubereinstimmung mit den
Anspriichen an ein ”Tribunal” gemif Art 6 MRK einrichtet 305). Die prak-
tische Konsequenz des R in g eisen-Fallesist also die, dal Kollegialbe-
hérden mit richterlichem Einschlag nur mehr als ”Tribunale” im Sinne der
zuvor dargestellten Merkmale einer gesteigerten Gerichtsdhnlichkeit einge-
richtet werden kdnnen.

c¢) Verfahrensgarantien

aa) Der EuGH hat in mehreren Entscheidungen festgehalten, dafl die Qua-

litdt eines Organes als ’Tribunal’’ im Sinne der EMK nicht nur von der
Organisation der entscheidenden Stelle abhédngt, sondern auch von der Art
des Verfahrens, das sie anwendet 306), Zwar gebe es keine einheitlichen
Richtlinien dafiir, wann ein Verfahren ausreichende Garantie bietet, um es
als “’gerichtliches Verfahren‘* ansprechen zu kénnen, aber nach den ”beson-
deren Umstinden”’, unter denen ein Verfahren abliuft, und aus dem Ver-
gleich der fir gleichartige ”Sachen” in den Mitgliedstaaten iiblichen Ge-
richtsverfahren lassen sich im konkreten Fall hinreichend sichere Beurtei-
lungsmafistibe dafiir gewinnen, ob der Mindeststandard eines “’gerichtlichen
Verfahrens“ im Sinne der MRK erreicht wird. Im konkreten Fall bedeutet
dies, daB das Verfahren vor der Kollegialbehdrde mit richterlichem Ein-
schlag Garantien der Unparteilichkeit und Unbefangenheit bieten muf, die
grundsitzlich denen des zivilgerichtlichen Verfahrens zu entsprechen haben.
Dabei ist zu beachten, dafl nach dem europaischen Standard derartige Ver-
fahrensgarantien durchaus auch im Rahmen von Verwaltungskommissionen

mit entsprechender Unabhingigkeit (Tribunalen’) gewihrt werden kon-
307
nen .

bb) Als erste Voraussetzung eines ordnungsgemiflen gerichtlichen Verfah-

rens hat der EuGH die Frage gewertet, ob die Sache Ringeisens
”in billiger Weise gehodrt worden ist”. Der Gerichtshof
hat diese Frage ohne weitere Ausfithrungen bejaht, sodafl nicht ohne weite-
res ersichtlich ist, worauf er dieses Urteil stiitzt. Nach der gesamten Tatbe-

305) Wie dies NOVAK, OZW 1974, 90 anzunehmen scheint,

306) Siche dazu die Fille NEUMEISTER (v 27.6.1968, § 24), DE WILDE, OOMS und
VERSYP (v18.6.1971, § 78) und RINGEISEN (§ 95) sowie die bei KLECATSKY,
Bundesverfassungsrecht, 737 ff, angefiilhrten Rechtssitze.

307) Siehe die Hinweise in Anm 283; gegenteiliger Auffassung war SCHAFFER, Privat-
recht und Gerichtsbarkeit, JB1 1965, 502 ff (505), der zu seinem Ergebnis aller-
dings nur trotz aller Bedenken” gelangte, wie hier dagegen KORINEK, OBl 1965,
4.
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stands-Darstellung 308) kann jedoch kein Zweifel daran bestehen, daf der
Gerichtshof der Auffassung ist, daB die in den 6sterreichischen Verwaltungs-
verfahrensgesetzen vorgesehenen Parteirechte, insbesondere das Recht auf
Parteiengehdr und die Regelung der Befangenheitsgriinde grundsitzlich auch
im Rahmen der Entscheidungen iiber Zivilrechtssachen ausreichende Ver-
fahrensgarantien bieten. Dies umso mehr, als durch die Anfechtungsmaglich-
keit vor dem Verfassungsgerichtshof — die im Falle Ringeisen tatsich-
lich mehrmals ausgeniitzt wurde 309) — jedenfalls die Willkiirfreiheit des
Verfahrens und das verfassungsmifiige Recht auf das Verfahren vor dem
gesetzlichen Richter (Art 83 Abs 2 B-VG) gewihrleistet erscheint.

cc) Der EuGH und der VIGH stimmen darin iiberein, daff das Verfahren

gemif Art 6 MRK ausreichende Garantien dafiir bieten muf, daf b e -
fangene Mitglieder nicht an der Entscheidung teilnehmen (Unparteilich-
keit des Verfahrens) 310). Beide Gerichtshéfe scheinen daraus jedoch ver-
schiedene Schliisse zu ziehen: Wahrend der VIGH die Tatsache der Befangen-
heit nicht selbst priift, weil er darin keine Verletzung von Zustindigkeits-
vorschriften erblickt 311), geht der EuGH in die Priifung der Befangenheits-
grinde und ihrer Behandlung vor der Kollegialbehdrde selbst ein, weil er
darin ein wesentliches Entscheidungsthema im Sinne des Art 6 MRK er-
blickt 312). Er setzt sich eingehend mit den von Ringeisen geltend
gemachten Befangenheitsgriinden auseinander und verwirft sie schlieflich
als nicht ausreichend, die Befangenheit der entscheidenden Stelle zu bewei-
sen. Nach dieser Rechtsprechung des EuGH diirfte die Auffassung der ster-
reichischen Verfassungsrechtsprechung zur Befangenheit im Verfahren der
Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag nicht mehr haltbar sein, da

308) Siehe dazu insbes die §§ 19 ff des Urteiles RINGEISEN (deutsche Ubersetzung,
66 ff), wo die Beweiswiirdigung vor der Landeskommission, die mehrmaligen An-
fechtungen vor dem VfGH, die neuerliche Verhandlung vor der Landeskommis-
sion, insbesondere auch die Behandlung der Befangenheitsgriinde und die einschla-
gigen innerstaatlichen Verfahrensregeln dargelegt werden; auf diese Darlegung
stiitzt der Gerichtshof ausdriicklich seine Entscheidung (§§ 96 f).

309) Siche die VEGH Erk Slg 4728/1964 und 5054/1965 (wo in besonders ausfiihrli-
cher Weise auch die Willkiirfreiheit der durchgefithrten Verfahren untersucht wird).

310) RINGEISEN-Urteil, § 97; VIGH Erk Slg 7099/1973: "Grundsitzlich ist diese Un-
abhingigkeit und Unparteilichkeit dann gesichert, wenn ein Weisungszusammen-
hang zwischen der Exekutive und den beh&rdlichen Organen nicht gegeben ist
und iliberdies ausreichende Vorschriften bestehen,
die ein Tdtigwerden eines befangenen Organes hint-
anhalten™.

311) VfGH Erk Slg 6454/1971 unter Hinweis auf die Vorerkenntnisse Slg 5045/1965;
5054/1965; 5334/1966.

312) Das Urteil RINGEISEN stellt zuniichst die Auffassung des &sterr VIGH (Erk Slg
5054/1965) dar und distanziert sich davon ausdricklich mit folgenden Worten:
"Hingegen obliegt es dem EuGH, die von Ringeisen vorgetragenen Griinde zu prii-
fen und festzustellen, ob die Landeskommission die in Art 6 Abs 1 MRK niederge-
legte Regel der Unparteilichkeit gewahrt hat oder nicht”.
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der VEGH zweifellos zur Entscheidung iiber Anspriiche aus Art 6 MRK zu-
standig ist und er auf die Dauer nicht eine andere Auslegung dieser Bestim-
mung als die europiische Rechtsprechung vertreten kann 31 ).

dd) Einen Teilbereich der Verfahrensgarantie nach Art 6 MRK bildet die

Offentlichkeit der Verhandlung und der Urteilsfindung. Diese
ist bei den Verfahren vor Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag in
der Regel nicht gegeben. Nach Auffassung des EuGH sei jedoch der Vorbe-
halt Osterreichs zu Art 6 MRK, der sich auf den Gesetzesvorbehalt des
Art 90 B-VG bezieht, a fortiori” auch auf Verwaltungsverfahren anwend-
bar, in denen iiber Zivilrechtssachen entschieden wird, sodaf3 der einfache

Gesetzgeber auch die Nichtoffentlichkeit des Verfahrens anordnen kon-
ne 314), '

d)  Einfachgesetzliche Konsequenzen

Die einfache Gesetzgebung iiber die Kollegialbehérden mit richterlichem
Einschlag hatte sich der neuen Verbindung von Art 6 MRK und 133 Z 4
B-VG in der Spruchpraxis des VIGH anzupassen. Ihr blieben dabei praktisch
gesehen nur zwei Wege 315): Die neuen organisatorischen Mindesterforder-
nisse der Unabhingigkeit und Unabsetzbarkeit zu erfiillen, welche die Judika-
tur aus Art 6 MRK abgeleitet hat, oder die ausdriickliche Anordnung der Zu-
lissigkeit der Verwaltungsgerichtshofkontrolle 316) verstarkt anzuwenden,
da dadurch — wenigstens vorlaufig nach der nationalen Rechtsprechung —
ebenfalls dem Art 6 MRK Geniige geleistet wird. Beide Wege wurden in der
neueren Bundes- und Landesgesetzgebung beschritten: Einerseits findet sich
nunmehr in der tiberwiegenden Mehrzahl der neueren Gesetze die ausdriick-
liche Anrufungsmdéglichkeit des Verwaltungsgerichtshofes gegen die Ent-
scheidung der Kollegialbehorde mit richterlichem Einschlag 317). Anderer-

313) Im selben Sinne PONZER, OJZ 1975, 114, der im AnschluB} an die VIGH Erk Slg
7099/1973 (8§ 96 f) und 7284 aus Art 6 MRK zusitzlich die Notwendigkeit be-
sonderer Unvereinbarkeits- und Befangenheitsgriinde ableitet und feststellt: “’Die
Befangenheitsbestimmungen des § 7 AVG und ihnen gleichartige Regelungen rei-
chen hiezu nicht aus™.

314) Siehe § 96 des Urteils im RINGEISEN-Fall (deutsche Ubersetzung, 96 f); fraglich
erscheint allerdings, ob damit dem Sinn des Art 90 B-VG Rechnung getragen wird,
der den Ausschluff der Offentlichkeit nur als A usn ah m e und nicht als Grund-
struktur des Gesamtverfahrens vorsieht.

315) Diese werden in den beiden Schliisselerkenntnissen VIGH Erk Slg 7099/1973 und
7284/1974 ausdriicklich als gleichwertige verfassungskonforme Ldsungen fiir den
einfachen Gesetzgeber angeboten; im Lichte der europiischen Judikatur erscheint
die Vereinbarkeit einer blof3 nachpriifenden Verwaltungs- und Verfassungsgerichts-
kontrolle keinesfalls abgesichert; vgl dazu SCHANTL-WELAN, OJZ 1970, 649;
NOVAK, OZW 1974, 92 u a.

316) Siehe die Ausfilhrungen oben, II, 3 e mit Anm 225 ff.

317) Siehe die Beispiele in Anm 83.
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seits entsprechen die wenigen neugeschaffenen Kommissionen, welche die-
se Anrufungsmoglichkeit nicht vorsehen 318), durchwegs den oben ange-
fihrten Erfordernissen eines “Tribunales”, gleichgiiltig ob sie im Einzelfall
tiber zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen zu entscheiden haben
oder nicht 319). Welcher der beiden Wege der richtigere ist, kann — abge-
sehen von der Unsicherheit, ob die nachpriifende Kassationskontrolle dem
europdischen Standard des Art 6 MRK geniigt — im konkreten Fall nur
nach den im IIL. Teil dieser Untersuchung dargestellten rechts- und verwal-
tungspolitischen Erwigungen beurteilt werden.

318) Nimlichdie Schiedskommissionen nachdem § 28 (1) Krankenan-
staltengesetz idF d Novelle BGBI 281/1974 (bzw nach den einschligigen Landes-
gesetzen zB TiLGBI Nr 46/1976,06 LGBI Nr 10/1976, Bu LGB1 Nr 18/1976) und
die Rundfunk-Beschwerdekommission, BGBINr 397/1974
(§ 25 Abs 3).

319) Allerdings schwankt die Funktionsperiode der Mitglieder zwischen drei (Kranken-
anstalten-Schiedskommission) und acht Jahren (Bundeskommission fiir Eisen und
Stahl gem BGBI1 Nr 332/1973); die neueren Gesetze iiber Grundverkehrskommis-
sionen sehen durchwegs — in Ubereinstimmung mit dem RINGEISEN-Fall — eine
Funktionsperiode von fiinf Jahren vor; vgl etwa OO LGBI Nr 53/75, Ti LGBI 6/
1974 ebenso schon frither Bu LGBI1 53/1975; ebenso die Agr BehG-Novelle, BGBI
Nr 476/1974 (§ 8).
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5. Die Bundes-Verfassungsnovelle 1975

Kurze Zeit nach dem Ringeisen- Fall und der daran ankniipfenden
Wende in der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes zur Kollegialbehérde
mit richterlichem Einschlag erfuhr ihre verfassungsrechtliche Grundlage
durch das BVG vom 15.5.1975, mit dem das B-VG durch Bestimmungen
iber die Erweiterung der Zustindigkeit des Verwaltungsgerichtshofes und
des Verfassungsgerichtshofes geandert wird, BGBI Nr 302, (im folgenden als
"Verfassungsnovelle 1975” bezeichnet) eine héchst bedeutsa-
me Neuregelung, auf die im folgenden eingegangen wird.

a) Die Pline zur Anderung oder Aufhebung des Art 133 Z 4 B-VG

Die Entstehungsgeschichte der Verfassungsnovelle 1975 laft sich klar in drei
Abschnittegliedem320): Indie theoretischen Vorarbeiten,
welche hauptsichlich vom Verfassungsdienst des Bundeskanzleramtes gelei-
stet wurden, daneben aber auch von verfassungspolitischen Forderungen
und Entwiirfen anderer Herkunft beeinfluBt wurden 321); in die A us -
schufiarbeit, diein den Antrag des Verfassungsausschusses, 1660 Blg
NR XIII. GP miindete 322); schlieflich in die Beratung und
BeschluBfassung im Plenum des Nationalrates 323), die wie-
derum Anderungen gegeniiber dem Ausschufibericht mit sich brachte. In al-
len drei Phasen wechselte das rechtliche Bild der Kollegialbehérde mit rich-
terlichem Einschlag sehr stark.

aa) Die vehemente rechtspolitische Kritik an der Verfassungsbestimmung

des Art 1383 Z 4 B-VG aus dem Kreis der Wissenschaft, des Verfas -
sungs- und Verwaltungsgerichtshofes und der Praxis 324) fand zunichst ih-
ren Niederschlag in den Anderungsplinen der Vorentwiirfe. Schon

320) Vgl zum Folgenden die grundlegenden Untersuchungen von HALLER, Verfas-
sungsnovelle 1975, 2 ff.

321) EinfluBreich waren insbes: die Referate auf der 2. Klausurtagung der Osterrei-
chischen Juristenkommission 1967 in Eisenstadt, abgedruckt in: “MEHR
RECHTSSCHUTZ FUR DEN STAATSBURGER”, 1969; RINGHOFER, Gedan-
ken iiber einen Entwurf zur Abidnderung und Erginzung des Bundes-Verfassungs-
gesetzes, in: Hellbling-FS 1971, 607 ff; das ”Justizprogramm der SPO” fiir 1970 -
1974 (vgl HALLER, Verfassungsnovelle 9) und die jihrlichen Titigkeitsberichte
des Verfassungsgerichtshofes unddes Verwaltungsge-
richtshofes(siche Anm 4)

322) Siehe dazu die Hinweise von FLEISCHMANN im sten Prot der 145. Sitzung des
NR (XIIL. GP) 14010 f und ERMACORA, Verfassungsinderungen 1975, JBI
1976, 80.

323) 145. Sitzung des NR (15.5.1975), XIIL. GP 13 985 ff.

324) Siehe die Hinweise in Anm 4.
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ein Entwurf des BKA aus dem Jahre 1959 (sog. ”’Divergenzen-Entwurf”’)325)
sah die Umkehr des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses im Hinblick auf die An-

rufungsméglichkeit des Verwaltungsgerichtshofes vor. Dieselbe Regelung

war im Marz-Entwurf 1967 des BKA vorgesehen 326), wiithrend der

November-Entwurf desselben Jahres 327) diese Umkehr wieder

beseitigte und die unverinderte Geltung des Art 133 Z 4 B-VG vorsah. Eine

véllig neuartige Regelung enthielt dagegen der sog. ” Behelfs-Ent-

wurf” desJahres 1968 328), der eine Ausnahme von der verwaltungsge-
richtlichen Kontrolle nur dann vorsah, ”wenn die Kollegialbehérde zu mehr

als der Halfte aus Richtern zusammengesetzt ist oder im Falle der Stim-

mengleichheit die Stimme des Richters den Ausschlag gibt” 329).

bb) Wenngleich der ”Behelfsentwurf” im allgemeinen den Ausschufibera-

tungen zugrundegelegt wurde, nahm hier das Problem der Art 133
Z 4-Behorden wieder eine andere Richtung. Man trennte die Frage der be-
sonderen Organisationsstruktur — die uneingeschrinkt ver -
wendbar bleiben sollte (Art 20 Abs 2 B-VG) — von der Anrufungsméglich-
keit des Verwaltungsgerichtshofes. Diese sollte — zunichst mit Ausnahme
des Patentwesens und der Bodenreform — allgemein, d.h. auch gegen Kolle-
gialbeh6rden mit richterlichem Einschlag, gewihrleistet sein 330). Seit der

325) Entwurf eines Bundesverfassungsgesetzes v 5. November 1959, BKA Z1 105.797-
2a/59 abgedruckt als Beilage A und B (Erliuterungen) zum "Divergenzen-
bericht” v31.5.1963, I1I-11 d Blg NR X. GP (ArtI Z 11 und 22 der Erl Bem).

326) Entwurf einer B-VG-Novelle vom 6. Mirz 1967, BKA-Z1 95.612-2/66; abgedruckt
als Beilage A zum Bericht der Bundesregierung an dén NR vom 2.10.1968, 111-162
d Blg NR XI. GP (Art 1 Z 14 und 3 f der Erl Bem).

327) Entwurf einer B-VG-Novelle vom 21. November 1967, BKA-ZI 25.333-2/67, abge-
druckt bei HALLER, Verfassungsnovelle 1975, 31 ff (4 d einfiihrenden Rund-
schreibens).

328) Der "Behelfsentwurf” istalsBeilage B dem Bericht 1968 des BR an
den NR (sieche Anm 326) angeschlossen (vgl auch 11 dieses Berichtes) und sollte
unter Ausklammerung der Divergenzenproblematik die Vorschlige des VfGH be-
riicksichtigen; der "Behelfsentwurf” lag in der Hauptsache den Ausschufiberatun-
gen zur Verfassungsnovelle 1975 zugrunde (HALLER, Verfassungsnovelle 1975, $
u 9).

329) Siehe den im Behelfsentwurf neu vorgesechenen Art 20 Abs 2 B-VG (wie Verfas-
sungsnovelle 1975) und 133 Z 4 B-VG: “’die sonstigen Angelegenheiten, in denen
die Entscheidung in oberster Instanz einer gemifl Art 20 Abs 2 eingerichteten Kol-
legialbehérde zusteht, wenn sie nach dem ihre Einrichtung regelnden Bundes- oder
Landesgesetze zu mehr als der Hilfte aus Richtern zusammengesetzt ist oder im
Falle der Stimmengleichheit die Stimme eines Richters den Ausschlag gibt” (Erl
Bem, 3 f und 20 f). '

330) Vgl dazu die AuBerungen der Abg ERMACORA, Sten Prot 14.003 und LEITNER,
Sten Prot 11.135 (beide XIII. GP) und das von HALLER, Verfassungsnovelle
1975, 13, angefiihrte Arbeitspapier iiber den Stand der Unterausschufiverhandlun-
gen zum 15. November 1973; ERMACORA, Verfassungsinderungen, 80.
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Agrarbehdrdengesetznovelle 1974 war die Ausnahme von der Anrufungs-
moglichkeit des Verwaltungsgerichtshofes in Angelegenheiten der Bodenre-
form obsolet geworden 331), die diesbeziigliche Ausnahme in Art 133 sollte
daher entfallen. Im Antrag des Verfassungsausschusses findet sich daher die
ersatzlose Aufhebung des Art 133 Z 4 B-VG ohne die urspriinglich vorge-
sehene Beibehaltung der Ausnahme der Agrarsenate. Die darauf abgestellte
Bestimmung des Art 12 Abs 2 B-VG, letzter Satz, entbehrt damit ihre ur-
sprilnglich vorgesehene Bedeutung, ebenso wie Art 20 Abs 2 B-VG neben
der Beibehaltung des Art 133 Z 4 B-VG eine andere Bedeutung gewonnen
hat als im Antrag des Verfassungsausschusses, wo sie nur die besondere Or-
ganisationsstruktur der Kollegialbehorde mit richterlichem Einschlag ver-
fassungsrechtlich absichern sollte 332),

cc) Im Zeitraum zwischen Beschlufifassung im Verfassungsausschufi und

der Behandlung der Verfassungsnovelle im Plenum des Nationalrates
trat eine offenkundige Anderung in der Auffassung der OVP zur Abschaf-
fung des Art 133 Z 4 B-VG ein, der eine nicht offengelegte Parteienver-
einbarung zwischen OVP und SPO zu dieser Frage zu entsprechen
scheint 333). In der zweiten Lesung des Entwurfes erteilte die OVP dem
Art I Z 6 des Antrages des Verfassungsausschusses, der die Aufhebung des
Art 133 Z 4 B-VG anordnete, nicht ihre Zustimmung, sodafl die Bestim-
mung nicht die erforderliche Mehrheit fand 334). Bemerkenswert ist, dafl
von Seiten der SPO keinerlei Bedenken gegen dieses Vorgehen gedufiert
wurde, was offenbar auf den Sinneswandel auch in dieser Partei zur Frage
des Art 133 Z 4 B-VG zuriickzufithren ist 335). Die Haltung der OVP wur-
de von Ermacora— offensichtlich ohne grofe Begeisterung 336) —

331) Siehe die Hinweise in Anm 11.

332) Uber dien o r m a tiven Konsequenzen dieser unvorhergesehenen Kombination
von Art 20 Abs 2 und 133 Z 4 B-VG — die keinesfalls als "Kuriosum” (ERMACO-
RA, JB1 1976, 83) angesprochen werden kénnen — siehe die Ausfithrungen unter
II5b.

333) HALLER, Verfassungsnovelle 1975, 16; Mitteilung des Abg Univ-Prof Dr F. ER-
MACORA an den Verfasser; die Parteieneinigung geht konkludent auch aus der im
Text geschilderten Haltung der SPO hervor.

334) Siehe dazu die Kritik von AICHLREITER, Das Rechtsschutzverstindnis der politi-
schen Parteien, Stabii 24/1976, 1 f.

335) Vgl die Hinweise in Anm 14 sowie die Ausfiihrungen BLECHASs zum Initiativan-
trag von STEINBAUER auf Anderung des Rundfunkgesetzes (Anfechtung von
Entscheidungen der ORF-Beschwerdekommission vor dem VwGH) im Sten Prot
des NR XIV GP, 47. Sitzung (2.2.1977), 4570 ff.

336) ERMACORA, Sten Prot 14.003 (XIII. GP): Unsere Vorstellung ist es gewesen,
die Unzustindigkeit des Verwaltungsgerichtshofes gegeniiber jenen Behdrden, die

Herr Doktor BROESIGKE mit Recht zitiert hat, aufzuheben ... .. ich muf} zuge-
stehen, dafl wir dafiir plidieren werden, die Z 6 der Regierungsvorlage in diesem
Stadium nicht zu genehmigen . . .”’; vgl auch die Anm 338
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mit dem Interesse an der Beibehaltung der Sonderstellung der A grar -
senate begrindet, deren verfassungsrechtliche Verankerung eben man-
gels Sonderregelung nur Art 133 Z 4 B-VG sei. Die mit der vorgesehenen
Aufhebung des Art 133 Z 4 B-VG unmittelbar zusammenhingenden Be-
stimmungen der Art 12 Abs 2, letzter Satz, und 20 Abs 2 B-VG wurden im
Plenum kommentarlos beschlossen, was zu weitreichenden normativen Kon-
sequenzen fiihrte, auf die im folgenden eingegangen wird. Der politische
Grund fiir die Beschluffassung dieser Bestimmungen diirfte darin gelegen
sein, daf} die OVP die von ihr zu verantwortende pldtzliche Abinderung des
gemeinsam beschlossenen und dazu noch auf ihre Anregungen zuriickgehen-
den 337) Paketes von Erweiterungen des klassischen Rechtsschutzes mog-
lichst gering halten wollte 338).

dd) Wenn man dem politischen Prozefl, der zur Verfassungsnovelle 1975

fihrte, und den dabei verwendeten Plinen, Entscheidungsalternativen
und Argumentationsreihen iiberhaupt eine Bedeutung fiir die Auslegung des
geltenden Verfassungsrechts beimifit, so ist daraus die Konsequenzzu zie-
hen, dafl der Verfassungsgesetzgeber schlieBlich alle die zahlreichen Ande-
rungs- und Aufhebungswiinsche des Art 133 Z 4 B-VG nicht honoriert
hat. Man wird also im Lichte einer historischen Interpretation zweifellos da-
von auszugehen haben, dafi der ”Wille des Verfassungsgesetzgebers” zur
Beibehaltung des Art 133 Z 4 B-VG durch die Verfassungsnovelle 1975 ein-
mal mehr 339) zum Ausdruck gekommen ist.

b) Die normativen Auswirkungen der Verfassungsnovelle 1975

Wenngleich die Verfassungsnovelle 1975 vom unverinderten Wortlaut des
Art 133 Z 4 B-VG ausgegangen ist, konnen normative Riickwirkungen auf
diese Verfassungsbestimmung durch andere, gleichzeitig beschlossene An-
ordnungen, nicht ausgeschlossen werden. Das Beispiel der vom VIGH 340)

337) Die Regierungsvorlage zur Verfassungsnovelle 1975 (181 Blg NR XIII. GP) enthilt
nur die Bestimmungen iiber die Volksanwartschaft, die mangels Zustimmung der
OVP schlieBlich nicht beschlossen wurden; im Verfassungsausschufl hatte die OVP
den Standpunkt vertreten, iiber die Volksanwartschaft nur zu verhandeln, wenn
gleichzeitig Verbesserungen des “’klassischen Rechtsschutzes” im Sinne des B e -
richtes 1968 (siche Anm 326) beschlossen wiirden.

338) DafB hinter der Beibehaltung des Art 20 Abs 2 B-VG neben Art 133 Z 4 B-VG
moglicherweise auch die politische Absicht stand, die Aufhebung des Art 133 Z 4
B-VG in einer spiteren Phase normativ vorzubereiten”, geht aus der AuBerung
von ERMACORA, in: Sten Prot 14.003 (XIIL. GP) hervor: “wobei es keinen Zwei-
fel gibt, daB man gegen die im Art 133 Z 4 B-VG genannten Behérden sein
wird . . . 1”7

339) Vgl die Hinweise bei Anm 91 f.

340) Siehe dazu das VEfGH Erk vom 6.10.1976, G 10, 11/76, iiber die Anfechtung der
Arbeitsverfassungsgesetz-Novelle, BGBI Nr 30/1975 durch die Tiroler Landesregie-
rung.
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angenommenen Inhaltsinderung des Kompetenztatbestandes *’Landarbeits-
recht” (Art 12 Abs 1 Z 6 B-VG) durch Art 21 B-VG 341) zeigt, daB solche
normative Rickwirkungen haufig dort eintreten, wo im Zuge des parlamen-
tarischen Verfahrens Anderungen in ein geschlossenes Gesetzeskonzept ’im
letzten Augenblick” eingefiigt werden 342). Im vorliegenden Fall liegt daher
die Frage nahe, ob und welche normativen Auswirkungen durch die neuen
Verfassungsbestimmungen der Art 12 Abs 2, letzter Satz, und 20 Abs 2
B-VG — die urspriinglich als flankierende Mafinahmen der Aufhebung
des Art 133 Z 4 B-VG gedacht waren — auf diese Verfassungsnorm selbst
eingetreten sind.

aa) Schon von ihrem allgemeinen Geltungsbereich her gesehen, ist die An-
ordnung des Art 20 Abs 2 B-VG die bedeutendere der beiden ange-
filhrten Verfassungsanderungen. Durch sie wird angeordnet, dafl "’auch die
iibrigen Mitglieder” einer nach dem Organisationsschema des Art 133 Z 4
B-VG eingerichteten Kollegialbehérde unmittelbar kraft Ver-
fassungsrechtes weisungsfrei gestellt werden 343). Der Un-
terschied zur bisherigen Rechtslage liegt also darin, dafl die Weisungsfrei-
stellung nach Art 133 Z 4 B-VG vom einfachen Gesetzgeber anzuord-
nen ist, wihrend sie nach Art 20 Abs 2 B-VG kraft Verfassungs-
rech tes gewihrleistet ist.
Daraus hat man nun fiir das Verhaltnis der beiden Rechtsnormen zueinan-
der zwei grundlegend verschiedene Konsequenzen gezogen: Eine Auffas-
sung 344) nimmt Derogation des Art 133 Z 4 B-VG — genauer seiner

341) Nach dem in der vorigen Anm zit VIGH Erk sollen die Beziehungen der land- und
forstwirtschaftlichen Arbeiter, die in Betrieben der Gebietskdrperschaften titig
sind, nicht mehr als ”Landarbeitsrecht” (Art 12 Abs 1 Z 6 B-VG), sondern als
“Dienstrecht” im Sinne des Art 21 B-VG aufzufassen sein; in Verfolgung dieser
neuen Auffassung wurden bedeutende Teile der Landarbeitsordnung durch einfa-
ches Bundesgesetz (BGB1 Nr 360/1975) in das Arbeitsverfassungsgesetz des Bun-
des iiberstellt.

342) In der Regierungsvorlage zur B-VG-Novelle 1974 (182 d Blg XIII. GP) war die
Aufhebung des Kompetenztatbestandes ~’Landarbeitsrecht” (Art 12 Abs 1 Z 6
B-VG) vorgesehen gewesen (Art I, Z 11); diese Aufhebung fand nicht die Zustim-
mung der OVP; es wurde daher in der zweiten Lesung in einem Zusatzantrag der
OVP zusitzlich der Kompetenztatbestand ’Landarbeitsrecht” (Art 12 Abs 1 Z 6
B-VG) wieder aufgenommen, ohne den Art 21 B-VG entsprechend abzuindern
(Sten Prot XIII. GP 11.038).

343) Art 20 Abs 2 B-VG idF d Verfassungsnovelle 1975 lautet: “’Ist durch Bundes- oder
Landesgesetz zur Entscheidung in oberster Instanz eine Kollegialbehorde einge-
setzt worden, deren Bescheide nach der Vorschrift des Gesetzes nicht der Aufhe-
bung oder AbZnderung im Verwaltungsweg unterliegen, und der wenigstens ein
Richter angehért, so sind auch die iibrigen Mitglieder dieser Kollegialbehérde in
Ausiibung ihres Amtes an keine Weisungen gebunden”’.

344) ERMACORA, Verfassungsinderungen 1975, 83: "Wenn man den Grundsatz der
lex posterior beachtet, so ist dem Art 133 Z 4 derogiert worden, denn beide Be-
stimmungen befassen sich mit dem selben Gegenstand. Art 133 Z 4 ist die iltere
Regel, daher muf sie dem Art 20 Abs 2 weichen”’.
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Anordnung iiber die Weisungsfreiheit der nicht-richterlichen Mitglieder —
an; die andere Auslegung 345) glaubt, da der einfache Gesetzgeber nun-
mehr zwischen den Ermichtigungen der Art 20 Abs 2 und 133 Z 4 B-VG
wid hlen konne, geht also davon aus, dal es hunmehr zwei verschiedene
verfassungsrechtliche Typen der Kollegialbehérde mit richterlichem Ein-
schlag gebe. Beide Auffassungen treffen aber nicht den Kern der verfassungs-
rechtlichen Auswirkungen des Nebeneinanders der beiden angefiihrten Ver-
fassungsnormen.

bb) Dieser liegt namlich darin, da nunmehr die besondere Organisa-

tionsform der Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag ver-
fassungsrechtlich ausdriicklich als Sondertype gegeniiber dem zwingenden
allgemeinen verfassungsrechtlichen Organisationsvorschriften der
Verwaltung zugelassen wird. Wahrend bisher diese verfassungsrechtliche An-
ordnung nur im Auslegungswege mittelbar aus der Ermichtigung des Art
133 Z 4 B-VG erschlossen werden konnte 346) und sich daher diese Ausle-
gung den “Widerspruch zu grundlegenden Verfassungsprinzipien” entgegen-
halten lassen muBte 347), hat nunmehr der Verfassungsgesetzgeber klar pra-
zisiert, unter welchen Voraussetzungen der einfache Gesetzgeber die Orga-
nisationsform “Kollegialbehorde mit richterlichem Einschlag” in Anspruch
nehmen darf und in verfassungssystematisch korrekter Weise die Ausnahme
von der Weisungsgebundenheit bzw. der Leitungsbefugnis der obersten Or-
gane der Verwaltung fiir diese Organisationsform durch verfassungs-
gesetzliche Anordnung festgelegt.

Wenn man die grundlegende dogmatische Bedeutung erwigt, welche zu-
mindest die herrschende Lehre und Judikatur des VIGH dem Prinzip der
Weisungsgebundenheit und obersten Leitung bzw. Verantwortlichkeit der
Staatsorgane — als unmittelbare Verwirklichung des demokratischen Prin-
zipes in der Verwaltung — beimifit 348), so kann man die verfassungssyste-
matische Bedeutung dieses Aktes nicht hoch genug veranschlagen: Der Ver-
fassungsgesetzgeber hat damit jene ausdriickliche und klar begrenzte Aus-
nahme von Grundprinzipien des hierarchischen Verwaltungsaufbaues ge-
schaffen, welche etwa fiir die nicht-territoriale Selbstverwaltung bis heute
fehlt und nur durch eine Reihe von Auslegungsprinzipien ersetzt werden
kann 349). Nur wer die perfektionistische Grundstruktur der dsterreichi-

345) HALLER, Verfassungsnovelle 1975, 12 f: Das legt die Vermutung nahe, daf die-
ser Behordentyp zusitzlich zur Verfiigung gestellt werden sollte. Es oblige nun-
mehr dem einfachen Gesetzgeber die Wahl”.

346) Siehe dazu die Ausfithrungen unter II, 2 b mit Anm 75 ff.

347) Allerdings zu Unrecht; siche dazu die Ausfithrungen unter II, 2 ¢ mit Anm 88 ff.
348) Siehe dazu die Hinweise in Anm 99 f.

349) Siehe die Hinweise bei PERNTHALER, 3. OJT 1967, 1 8, 22 insbes WERNER,

Selbstverwaltung und Bundesverfassung, OJZ 1950, 437 ff und OJZ 1951, 157 ff,



schen Verfassung kennt 350) — fiir deren Auswirkungen die Verfassungsno-
velle 1975 insgesamt ein treffendes Beispiel darstellt — wird die Konsequen-
zen dieser verfassungsrechtlichen Klarstellung der Ermichtigung des einfa-
chen Gesetzgebers fiir das Gesamtsystem der Bundesverfassung und den Ort
der Verwaltung in diesem System richtig beurteilen kénnen:

Nunmehr hat der Verfassungsgesetzgeber eine Variante des hierar-
chischenOrganisationsmodellsder Verwaltung aus
driicklich neu zugelassen, das jene uralte verfassungspolitische Forderung
nach Unabhiingigkeit der Verwaltungsrechtsprechung 351) dem einfachen
Gesetzgeber eroffnet, ohne diese Organisationsform — wie bisher — von
vorneherein mit dem Makel des geminderten Rechtsschutzes zu belasten.

Gleichzeitig wird neuerdings 352) — in voller theoretischer Unbefangen-
heit — die verfassungsdogmatisch hochst problematische Verkniipfung von
Justiz und Verwaltung unter Mitwirkung von Interessenvertretern und Fach-
leuten als verfassungsrechtlich zuldssig erklart, wenn diese Verkniipfung in
der strengen Organisationsform der Kollegialbehdrde mit richterlichem Ein-
schlag erfolgt. Die volle verfassungs- und verwaltungspolitische Bedeutung
dieses Aktes des Verfassungsgesetzgebers 1975 kann mit der eher unter tra-
ditionellen Vorstellungen stehenden Verfassungsrechtsetzung der Jahre
1920/1925 nicht verglichen werden, da das Verfassungsrecht im allgemei-
nen und Art 133 Z 4 B-VG im besonderen inzwischen dogmatisch stark
entwickelt und verfeinert wurde und die Verfassungsnovelle 1975 nur aus
dieser Verbindung mit der Verfassungsdogmatik her verstanden werden
kann 353).

cc) Nur im Lichte dieser verfassungssystematischen Grundbedeutung des

Art 20 Abs 2 B-VG lassen sich seine konkreten normativen Auswir-
kungen beurteilen. Diese laufen in doppelte Richtung: Einerseits wird
dadurch den Mitgliedern der Kollegialbehorde mit richterlichem Einschlag
die Weisungsfreiheit verfassungsgesetzlich —und nicht wie

350) Vgl dazu PERNTHALER, Die Grundrechtsreform in Osterreich, Arch 6ff R 1969,
31 £f (61 £f).

351) Vgl etwa KORNER, Prager Jur Z 1927, 330 (334) unter Hinweis auf gleichartige
Forderungen in der Monarchie; LANZER, OVBI 1932, 99; KLECATSKY, Berufs-
beamtentum, 88 ff u a.

352) Siehe dazu die Ausfiihrungen oben II, 2 mjt Anm 48.

353) Auch die organisatorischen Abweichungen der Art 133 Z 4-Behdrden
von den allgemeinen verfassungsrechtlichen Organisationsprinzipien der Verwal-
tung wurden in der Literatur und der Rechtsprechung des VIGH so hiufig und
eingehend erdrtert (vgl Anm 75, 87 f u 96 f), daB man sinnvoller Weise nicht mehr
annehmen kann, der Verfassungsgesetzgeber sei sich der Tragweite der Ausnahme-
bestimmung des Art 20 Abs 2 B-VG im Verhiltnis zu Art 20 Abs 1, 69 und 101
B-VG nicht bewuft gewesen.
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bisher nur einfachgesetzlich — gewihrleistet 354). Und zwar erstreckt sich
diese Wirkung des Art 20 Abs 2 B-VG, da die wértlich gleiche Formulierung
wie in Art 133 Z 4 B-VG gewihlt wurde, nach der oben dargelegten Verfas-
sungspraxis 355) auch auf die richterlichen Mitglieder der Kolle-
gialbehérde, da diese in jhrer Funktion als Verwaltungsorgane ebenfalls wei-
sungsfrei gestellt werden miissen und Art 20 Abs 2 B-VG ebendiese Wei-
sungsfreiheit durch die Formulierung “au c h ” zweifellos voraussetzt.
Die Rechtsstellung der Mitglieder der Kollegialbehorde mit richterlichem
Einschlag wird damit der Unabhiingigkeit der Richter insofern angenahert,
als sie nunmehr ebenso wie diese unmittelbar auf der Verfassung beruht und
damit dem einzelnen Mitglied einer derartigen Kollegialbehdrde und dieser
Insgesamt eine verfassungsgesetzlich gewihrleistete Garantie
der Weisungsfreiheit verschafft 356).

Daraus ergibt sich andererseits die Konsequenz, dafl es nunmehr auch dem
einfachen Gesetzgeb er rechtlich nicht mehr méglich ist, eine
gemischte Kollegialbeh6rde mit den Organisationsmerkmalen der Art 133
Z 4 bzw. 20 Abs 2 B-VG zu schaffen, dieweisungsgebunden
wire 357), denn eine derartige Anordnung stiinde in Widerspruch zur aus-
driicklichen Anordnung des Art 20 Abs 2 B-VG. Wenn daher der einfache
Gesetzgeber nich ts iber die Weisungsgebundenheit ciner derartigen Kol-
legialbehérde anordnet, kann auch nicht linger die Geltung der allgemeinen
verfassungsrechtlichen Organisationsprinzipien und damit Weisungsgebun-
denheit angenommen werden 358), da eine solche Auslegung zur Verfas-
sungswidrigkeit des betreffenden Gesetzes fithren wiirde und damit unzulis-
sig wire. Vielmehr ist umgekehrt anzunehmen,.dafl auch die Anordnung des
Art 20 Abs 2 B-VG eine ausdriickliche “’bundesgesetzliche” Einrich-
tungsnorm der Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag im Sinne

354) Da die Anordnung des Art 20 Abs 2 B-VG unmittelbar anwendbares Verfassungs-
recht ist (... " sind an keine Weisungen gebunden”), kann der cinfache Orga-
nisationsgesetzgeber die Unabhingigkeit von Kollegialbehorden gemil Art 133
Z 4 B-VG nur mehr allenfalls deklarativ festlegen;die Verfassungsrecht-
sprechung iiber die restriktive Auslegung dereinfachgesetzlichen
Weisungsfreistellung (vgl oben bei Anm 196 ff) ist damit iiberholt.

355) Siehe die Ausfithrungen unter II 3 b dd mit Anm 175 ff.

356) Art 20 Abs 2 B-VG diirfte allerdings kein subjektives Recht der wei-
sungsfrei gestellten Organe begriinden, sondern eine objektive Organisationsnorm
sein, die nur im Zusammenhang mit anderen subjektiven Rechten im verfassungs-
und verwaltungsgerichtlichen Verfahren geltend gemacht werden kann. Die Rechts-
wirkung des Art 20 Abs 2 B-VG diirfte vielmehrdie Unverbindlichkeit
von Weisungsversuchen sein; WALTER, Bundesverfassungsrecht 544 unter Hin-
weis auf VIGH Erk Slg 313/1924.

357) Wie dies etwa noch das VIGH Erk Slg 5985/1969 angenommen hatte.

358) VfGH Erk Slg 1641/1948; 3054/1956; 5095, 5096/1965; 5985/1969; WERNER,
JB1 1958, 219.
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des Art 133 Z 4 B-VG ist, und daher bei Fehlen einer einfachgesetzlichen
Anordnung iiber die Weisungsfreiheit erginzend heranzuziehen ist 359),

Schliefilich hat Art 20 Abs 2 B-VG die verfassungsrechtliche Wirkung, daf
jeder Verstofl gegen die Weisungsfreiheit einer Kollegialbehérde mit richter-
lichem Einschlag eine unmittelbare Verfassungsverletzung darstellt und da-
her die rechtliche und tatsdchliche Unabhédn -
gigkeit der Kollegialbehdrde mitrichterlichem
Einschlag vom VIGH iiberpriifbar geworden ist. Dies
scheint ein wesentlicher Schritt in der Entwicklung der Kollegialbehorde
mit richterlichem Einschlag zu einem echten Organ der unabhingigen Ver-
waltungsrechtsprechung im Sinne des Art 6 MRK, dessen verfassungsdog-
matische und verfassungspolitische Bedeutung nicht hoch genug veran-
schlagt werden kann.

dd) Nach den bisher dargestellten normativen Verinderungen in der Ver-

fassungslage der Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag kann
keine Rede davon sein, dafi die Bundesverfassung dem einfachen Gesetzge-
ber nunmehr zwei verschiedene Typen von verfassungsrechtlichen Erméich-
tigungen zur Schaffung von Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag
zur Verfiigung stelle, zwischen denen er wihlen kénne 360). Im Gegenteil !
Art 20 Abs 2 und Art 133 Z 4 B-VG sind schon vom Wortlaut der Bestim-
mungen untrennbar aufeinander bezogen, derart, dafl die eine Verfassungs-
norm die zwingenden organisationsrechtlichen Voraussetzungen der Wel-
sungsfreiheit und die andere die Ermichtigung des einfachen Gesetzgebers
zur Zulassung oder Ausschaltung der zentralen Verwaltungsgerichtshofkon-
trolle fir dieselbe Behodrdentype derKollegialbehdrde mit rich-
terlichem Einschlag anordnet 361). In der darin liegenden Verinderung
der Rechtslage — ob nun sie als eine teilweise Derogation des Art 133 Z 4
B-VG aufgefat wird oder nicht, bleibt im Ergebnis gleichgiiltig — kann man
keinesfalls eine auch nur ’geringfiigige rechtsstaatliche Verschlechte-

359) Auch aus diesem Grunde ist eine Alternative: "Kollegialbeh6rde nach Art 133 Z 4
B-VG” oder “Kollegialbehorde nach Art 20 Abs 2 B-VG” nicht denkbar, weil auch
ohne ausdriickliche einfachgesetzliche Weisungsfreistellung die Kollegialbehorde
mit richterlichem Einschlag kraft Verfassungsrechtes weisungsfrei ist und damit al-
le organisatorischen Voraussetzungen des Art 133 Z 4 B-VG erfiillt; ebenso offen-
bar auch MAYER-WALTER, Grundrifl 177.

360) HALLER, Verfassungsnovelle 1975, 12 f.

361) Daran kann nach der lebhaften verfassungsdogmatischen Auseinandersetzung und
Rechtsprechung des VfGH zur Doppelnatur des Art 133 Z4 B-VG als Organi-
sationsnorm und (verwaltungsgerichtlicher) Kompetenzregel (sie-
he oben II, 2 b mit Anm 75 ff) iiberhaupt kein Zweifel herrschen; vgl dazu auch
die Erl Bem (3f) zum “"Mirz-Entwurf” (Anm 326), die klarstellen, dafl
die ersatzlose Streichung der Z 4 des Art 133 B-VG die dort vorgesehenen Behor-
den nicht nur der Kontrolle des Verwaltungsgerichtshofes unterstellen, sondern
diese Behorden auch verfassungswidrig machen wiirde, da sie entgegen Art 20 B-VG
durch einfaches Gesetz weisungsfrei gestellt seien.
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rung” 362) der Einrichtung der Kollegialbehérde mit rickterlichem Ein-
schlag sehen. Durch die Kombination von Art 20 Abs 2 und Art 133 Z 4
B-VG hat die Bundesverfassung vielmehr angeordnet, daf die Unabhingig-
keit der Kollegialbehorde mit richterlichem Einschlag eine zwingende v e r -
fassungsrechtliche Struktur dieser Behdrde darstellt und ihre Or-
ganisationsform damit zugleich als selbstindige und gleichgeordnete Ein-
richtung der Vollziehung zwischen Gerichtsbarkeit und weisungsgebunde-
ner Verwaltung geschaffen. Art 20 Abs 2 B-VG hat damit in Wahrheit
7die Grundlage fiirdie Art 133 Z 4Beh6rden neu
geordnet” 363) :

Die darin liegende Ermichtigung des einfachen Gesetzgebers ist nunmehr
von Verfassungs wegen auf eine Organisationsform beschriankt, die n u r
d e mGesetzverbunden sein darf, und hat damit auch eine wichtige
Moglichkeit der Fortentwicklung der Gesetzmafigkeit der Verwaltung er-
offnet. Art 20 Abs 2 B-VG bedeutet daher — durchaus im Sinne der Ge-
samttendenz der Verfassungsnovelle 1975 — eine im Ergebnis noch gar nicht
absehbare Erweiterung und Fortentwicklung des rechtsstaatlichen Systems
in Osterreich und darf nicht als fehlgeschlagener Versuch ohne normative
Konsequenz interpretativ abgewertet werden.

ee) Ohne unmittelbare Auswirkung auf die allgem eine Struktur der
Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag sind dagegen die Neue-
rungen in Art 12 Abs 2 B-VG geblieben 364). Die Anordnungen, dafi “’die
Bescheide der Senate nicht der Aufhebung oder Abinderung im Verwal-
tungsweg unterliegen” und der Ausschluff eines ordentlichen Rechtsmit-
tels von der Behérde erster Instanz an die Landesinstanz unzulissig ist”,
waren urspringlich auf die Ausnahme der Angelegenheiten der Bodenre-
form von der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle abgestellt und sollten statt
dessen die volle Rechtskontrolle durch Kollegialbehérden mit richterlichem
Einschlag verfassungsrechtlich gewihrleisten, was insbesondere im Hinblick
auf Art 6 MRK besondere Bedeutung gehabt hitte. Nachdem die vorge-
sehene besondere Ausnahme der Bodenreform von der verwaltungsgericht-
lichen Kontrolle nicht Gesetz wurde, blieb diesen Bestimmungen nur die
zweite Garantiewirkung: Hier ist ein Verwaltungsgebiet gegeben, wo kraft
zwingender verfassungsrechtlicher Anordnung eine Kollegialbeh6rde nach
Art 133 Z4und 20 Abs 2B-VG eingerichtet werden mu#f.

Die enge normative Verbindung von Art 12 Abs 2 B-VG mit den allgemei-
nen Einrichtungsnormen der Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag

362) HALLER, Verfassungsnovelle 1975, 12 iiber die Auffassung ERMACORAS; ihn-
lich dieser selbst (JBl 1976, 83): "Das ist alles, was Art 20 Abs 2 bewirkt hat; er
hat keine rechtsstaatliche Verbesserung gebracht oder er bringt keine, solange Art
133 Z 4 nicht aufgehoben ist”.

363) ERMACORA, JBI 1976, 80, ohne freilich das hier Gemeinte damit zu bezeichnen.

864) Vgl dazu HALLER, Verfassungsnovelle 1975, 13 f.
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hat aber immerhin verfassungsrechtlich klar gestellt, da die Einrichtung der
Agrarsenate eine vom Verfassungsgesetzgeber ausdriicklich als solche aner-
kannte Organisationsform der Kollegialbehdrde mit richterlichem Einschlag
darstellt. Darin liegt eine mittelbare verfassungsrechtliche Anerkennung der
faktisch besonders bedeutsamen Komponente des nichtjuristi-
schen Entscheidungselementes inder Kollegialbehorde mit
richterlichem Einschlag, das bisher nur konkludent, aus dem Stillschweigen
der Verfassung iiber die Art der nichtrichterlichen Mitglieder und der histo-
rischen Struktur dieser Kollegialbehorden erschlossen werden konnte 365),
Auch darin kann man eine bedeutsame verfassungsrechtliche Klarstellung in
der Rechtslage der Art 133 Z 4-Beho6rden durch die Verfassungsnovelle 1975
erblicken.

ff) Wenn in dieser Untersuchung der Ausdruck ”Art 133 Z 4-Behorden”

fir die Kollegialbehorden mit richterlichem Einschlag weiter verwendet
wird, so geschieht dies nur im Sinne einer eingebiirgten Terminologie, die
beide Ausdriicke inhaltsgleich verwendet. Genaugenommen diirfte man seit
der Verfassungsnovelle 1975 namlich nur mehr von der “Kollegialbchérde
gemifl Art 20 Abs 2 und 133 Z 4 B-VG sprechen, da erst beide Bestim-
mungen in ihrem Zusammenhalt nunmehr die verfassungsrechtliche Grund-
lage der Kollegialbeh6rde mit richterlichem Einschlag bilden.

365) Siehe die Hinweise unter Il 1 dieser Untersuchung, insbes auch II 1 ¢ mit Anm
25 ff.
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III' RECHTS- UND VERWALTUNGSPOLITISCHE ERWAGUNGEN

Haben die bisherigen Untersuchungen die Kollegialbehérden mit richterli-
chem Einschlag als Einrichtung des geltenden Verfassungsrechtes behandelt,
sollen im folgenden die Griinde aufgezeigt werden, die aus verwaltungsor-
ganisatorischen, rechtspolitischen und in den Verfassungsgrundsiitzen be-
grindeten Erwidgungen fiir die Wahl der Organisationsform "Kollegialbehor-
de mit richterlichem Einschlag” sprechen 366), Zu diesem Zwecke werden
zundchst die in der bisherigen stereotyp-einseitigen rechtspolitischen Argu-
mentation noch nirgends beachteten besonderen Entscheidungs- und Ver-
fahrensstrukturen der Kollegialbehorden mit richterlichem Einschlag analy-
siert. Dabei wird sich zeigen, daB dieser Behordentypus in bestimmten Ver-
waltungsbereichen Rechtsschutzfunktionen erfiillen kann, die der zentralen
Verwaltungsgerichtsbarkeit infolge i hrer Entscheidungs- und Verfah-
rensstruktur geradezu verschlossen sind. Gelingt es andererseits, die Beden-
ken zu entkriften, die regelmifig gegen Art 133 Z 4 B-VG im Hinblick auf
die fehlende zentrale Verwaltungsgerichtshofkontrolle vorgetragen werden,
so ergeben sich fiir diesen Behérdentypus aus den Erfordernissen bestimm-
ter Verwaltungszweige und den Anspriichen aus Art 6 MRK und Art 20
Abs 2 B-VG optimale Anwendungsméglichkeiten. SchlieBlich werden sich
auch die — stets mit leichter Hand zuriickgewiesenen — féderalistischen Ge-
sichtspunkte, welche fiir die Kollegialbehorde mit richterlichem Einschlag
sprechen, bei genauerer Betrachtung als viel bedeutungsvoller fiir das System
des &sterreichischen Bundesstaates erweisen, als man bisher angenommen
hat.

366) Die folgenden Untersuchungen versuchen die Kollegialbehérde mit richterlichem
Einschlag als Einrichtung der &6sterreichischen Verfassungs- und Ver-
waltungspraxis zu integrieren; es erschien daher nicht giinstig, die deutsche
verwaltungspolitische und verwaltungswissenschaftliche Diskussion — die gegen-
wirtig von der &sterreichischen sprachlich und inhaltlich durch Abgriinde getrennt
scheint — mehr als ausblickhaft einzubeziehen. Ausdriicklich festgehalten sei
gleichwohl, daB fiir alle im folgenden angefiihrten Themen nicht nur hunderte von
deutschen Literaturstellen zitiert werden miifiten (vgl allein die hier einschligigen
ca 900 Belege des Referates von SCHOLZ, Verwaltungsverantwortung und Ver-
waltungsgerichtsbarkeit, in: VVdStL 1975, 145 ff), sondern daB auch die Ve r-
fassungsreform-Kommission des deutschen Bundestages die Schaf-
fung einer neuen Kontrollinstanz in der Verwaltung ('Widerspruchsstelle™) emp-
fiehlt, die "mit richterlicher Unabhingigkeit und voller
Verwaltungskompetenz fiir das beanstandete Verhal-
ten Recht- und ZweckmidBigkeit kontrollieren kann?”
(BT-Drucksache VI, 3829, 34).
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1. Die besonderen Entscheidungs- und Verfahrensstrukturen der Kollegial-
behoérden mit richterlichem Einschlag

Die Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag kénnen im Rahmen der
Verwaltungsorganisation sehr verschiedene Funktionen erfilllen 367) und
weisen demnach auch — abgesehen von den verfassungsrechtlichen Mindest-
erfordernissen — keine einheitliche Entscheidungs- und Verfahrensstruktur
auf. Die folgenden Gesichtspunkte versuchen, die fiir die verfassungs- und
verwaltungspolitische Argumentation wesentlichen Elemente hervorzuhe-
ben.

a) Die “’gemischte” Entscheidungsstruktur

aa) DaB die Beizichungdes” Rich ters” zur wesentlichen Eigenart der

Kollegialbehorden gemif Art 133 Z 4 B-VG gehort, wurde seit jeher
festgestellt 368). Wie man heute weifl, kann der Grund dafiir weder in der
besonderen funktionellen Stellung des Richters, noch in seiner unterschied-
lichen organisatorischen Stellung im Vergleich zu den iibrigen Mitgliedern
der Kollegialbehorde liegen 369). Daher kann auch der “richterliche Ein-
schlag” der Kollegialbehdrde nicht mehr auf die Mitwirkung des “Richters”
bezogen werden, sondern hingt von der Stellung jedes einzelnen Mitglie-
des und der Behorde als ganzes ab 370).

Worin liegt also nach dem heutigen Verstandnis der Begriffe das Wesentliche
an der Mitwirkung des “’Richters” in der Kollegialbeh6rde nach Art 133 Z 4
B-VG? Offenbar in der bis heute verborgenen Grundstruktur dieses Behor-
dentypus, durch die organisatorische Mischung” Entscheidungs- und Ver-
fahrensweisen ganz verschiedener Organtypen zu einer neuen Einheit zu in-
tegrieren. In dieser Sicht ist der “Richter” in der Kollegialbehérde nach
Art 133 Z 4 B-VG in der Tat kein allein ausschlaggebendes, aber doch ein
unabdingbares Element: Er hat in den Entscheidungsvorgang — ebenso
wie alle iibrigen Mitglieder des Kollegialorganes — sachliche und organisato-
rische Gesichtspunkte einzubringen, die an sich Wesensmerkmale seines

367) Siehe die Hinweise in den Anm 60 - 64.

368) Vgl dazu insbes das iiberall wiederholte Zitat von KELSEN-FROEHLICH-MERKL,
Bundesverfassung, 245: “Wo in erster oder héherer Instanz am Verwaltungsakt
ein Richter im Rahmen einer kollegialen Verwaltungsbehdrde beteiligt ist, ist eine
Rechtskontrolle durch ein besonderes Verwaltungsgericht tiberfliissig”.

369) Siehe dazu die Ausfithrungen unter II, 3 b mit Anm 163 ff.

370) Siehe II, 3 ¢ mit Anm 189 ff und insbes die normativen Konsequenzen des Art 20
Abs 2 B-VG (11, 5 b mit Anm 343 ff).
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“richterlichen Amtes” 371)sind und daher von keinem anderen
Organ so sachgerecht geleistet werden kénnen: Der ”"Richter” ist also in der
Kollegialbehorde nach Art 133 Z 4 B-VG einerseits als Experte fir ” Z1-
vilrechtssachen”372), andererseits aber auch im Hinblick auf sei-
ne besondere berufliche Unabhingigkeit und dem daraus abgeleiteten Ent-
scheidungsverhalten 373) vertreten. In der zweiten Funktion soll der ”Rich-
ter” nach wie vor in besonderer Weise die Rechtsschutzinteressen — gegen-
iber allen anderen Interessen und Gesichtspunkten — in den Entscheidungs-
vorgang einbringen und ein Element der besonderen richterlichen Verfah-
rensstrenge und Unparteilichkeit bilden.

bb) Wesentlich fiir das Verstindnis der Kollegialbehérden gemafl Art 133

Z 4 B-VG erscheint nun, dafl dieses Modell einer Integration der rich-
terlichen Funktionen in gleicher Weise auch fir die ibrigen Mit-
glieder der Kollegialbehorde gilt. Auch der Techniker und sonstige
Fachexperte, der Interessenvertreter und der Verwaltungsbeamte, der in
dieser Kollegialbehdrde vertreten ist, soll in den Entscheidungsvorgang Ge-
sichtspunkte und Verfahrensweisen einbringen, die seiner jeweiligen Be-
rufsstellung entsprechen und daher gerade von ihm regelmifiig erwartet wer-
den konnen. Der Unterschied der Kollegialbehérde mit richterlichem Ein-
schlag zu den auch sonst gelaufigen vieldimensionalen Entscheidungsvorgan-
gen in der Verwaltung liegt dabei in der Form der Mitentschei-
d u n g und der damit verbundenen wechselseitigen Auseinandersetzung,
die das Kollegialsystem mit sich bringt: So kann der Fachexperte nicht in
der firden "Sachverstiandigen” typischen rechtlichen Ungebun-
denheit agieren 374) — die nur allzuhiufig in eine eigenstindige “juristi-

371) Siehe dazu die Unterscheidung zwischen personlicher und funktionaler Rechtstel-
lung des “’Richters” in der Kollegialbeh6rde mit richterlichem Einschlag (oben bei
Anm 168 ff): Wenn auch der Richter” nach Art 133 Z 4 B-VG nach herrschender
Auffassung nicht in ’Ausiibung seines richterlichen Amtes’’ titig wird, ist er damit
schon durch seine persénliche Rechtsstellung, aber auch nach seinen Funktionen
in der Kollegialbehdrde gemifl Art 133 Z 4 B-VG verbunden. Daher ist die dltere
Auffassung, dafl der Richter seine Weisungsfreiheit in die Kollegialbehdrde “'ein-
bringe” -(Anm 163), theoretisch und praktisch zweifellos die verniinftigere und
liegt in Wahrheit Art 133 Z 4 und 20 Abs 2 B-VG auch zugrunde.

872) Im Sinne des Art 92 B-VG, aber auch Art 6 MRK; siehe dazu SCHAFFER, OJZ
1965, 511 ff und JBI 1965, 502 ff sowie die Ausfiihrungen oben II, 4 a mit Anm
263 ff.

373) Siehe die Ausfihrungen iiber den Begriff ”Richter’” in Art 133 Z 4 bzw 20 Abs 2
B-VGals aktiver Berufsrichter obenlIl,3b, cc, mit Anm 169 ff,

374) Vgl dazu: KLECATSKY, Der Sachverstindigenbeweis im Verwaltungsverfahren,
0JZ 1961, 309 ff; EICHENBERGER, Sachkunde und Entscheidungskompetenz in
der Staatsleitung, FS Bundesrat TSCHUDI (1973) 3 ff; IMBODEN, Bedeutung und
Problematik juristischer Gutachten, FS GUTZWILLER (1959) 503 ff; KOCH-
SENGHAAS (Hg), Texte zur Technokratiediskussion (1970).
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sche” Losung des Falles umschligt — , sondern ist gleich berechtigter und
gleich gebundener Gestalter einer rechtlichen Gesamtentscheidung. Der In-
teressenvertreter wiederum ist nicht in der fiir ihn sonst kennzeichnenden
”Trennung von Staat und Gesellschaft’ als formal unverbindliches Begutach-
tungs- und Beratungsorgan titig 375), sondern als mitverantwortliches Ent-
scheidungsorgan, das die Interessengesichtspunkte mit einer Fiille anderer
Aspekte zu der dem Gemeinwohl zugeordneten Gesamtentscheidung abzu-
wagen hat.

cc) Dazu kommt als charakteristisches Merkmal der Kollegialbehérde nach

Art 133 Z 4 B-VG, daBl die Koordination von fachtechnischen und in-
teressenbedingten, verwaltungsrechtlichen und zivilrechtlichen Entschei-
dungskriterien zu einer einheitlichen Gesamtgestaltung in einer Behérden-
struktur erfolgen soll, die richterlich e Merkmale aufweist. Dies hat
— entscheidungstechnisch gesehen — eine doppelte Funktion: Einerseits
wird es dadurch erst sinnvoll, Fachexperten und Interessenvertreter unter
Wahrung der ihnen eigentiimlichen Entscheidungsarten ebenso in die Kolle-
gialbehdrde zu integrieren wie den "Richter” 376). Andererseits erhalten
dadurch alle Mitglieder der Kollegialbeh6rde und diese im ganzen jene Un-
abhingigkeit, welche erst einen objektiven Ausgleichsmechanismus der
einander oft geradezu entgegengesetzten Entscheidungskriterien erméglicht.
Aus diesem Grunde ist neben der Unabhingigkeit der Interessenvertre-
ter 377) besonders auch die der Verwaltungsbeamten die unabdingbare Vor-
aussetzung fiir eine echte Integration aller ibrigen Entscheidungstriger: Nur
auf der Grundlage einer derartigen organisatorischen Homogenitit des Kol-
legialorganes ist nimlich gewahrleistet, daf} die ’Mischung” derart dispara-
ter Entscheidungselemente nicht zu einem formalen Abstimmungsmechanis-
mus entartet, derdie koordinative Grundstruktur dieses

375) PERNTHALER, 8. OJT (1967) I/3, 25 ff u 43 ff (45 f); KORINEK, Wirtschaftli-
che Selbstverwaltung (1970), 114 ff, 143 ff, 236 ff.

376) Sowohl Fachexperten als auch Interessenvertreter sind — auf je verschiedener
Grundlage — in ihrer spezifischen Funktion vom Staat unabhingig und kénnen da-
her sinnvoller Weise in ein staatliches Entscheidungssystem nurals weisungs-
freie Organe integriert werden, da sie anders in ihrer spezifischen Funktion wert-
los werden.

$77) Diese wird hiufig als Organisationsmerkmal der Art 133 Z 4-Behorden nicht ernst
genommen (vgl etwa MAYER-WALTER, Grundrifi 117); eine solche Auffassung
steht nicht nur in Widerspruch zur Judikatur des EuGH und VfGH (vgl die Ausfiih-
rungen bei Anm 287 ff), sondern beachtet auch die neuen Verfassungserfordernis-
se der materiellen Unabhingigkeit aller Mitglieder der Kollegialbehdrde mit
richterlichem Einschlag und ihre Durchsetzbarkeit vor dem VfGH nicht; siehe da-
zu die Hinweise bei Anm 242, 290 f, 356 u a. Speziell zu den Interessenvertretern
siche Anm 106 und 299.
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Organes 878) vollig entwerten wiirde. Das hiufig geauRerte Argument
der Uberstimmbarkeit des ’Richters” geht daher an der organisatorischen
Eigenart der Kollegialbeh6rde mit richterlichem Einschlag vorbei, die dem
”Richter” im Entscheidungsvorgang keine wesentlich andere Stellung ver-
leiht als den tibrigen Mitgliedern und der Behdrde im ganzen.

b) Die schiedsgerichtliche Funktion

Haufig werden Kollegialbeh6rden mit richterlichem Einschlag dazu heran-
gezogen, schiedsgerichtliche Funktionen zu erfiillen 379). In diesen Fillen
treten die bei den Kollegialbehérden nach Art 183 Z 4 B-VG stets vorhan-
denen Interessengegensitze alseigentliche Zielsetzung der Be-
hérdentitigkeit in den Mittelpunkt. Das Kollegialsystem mit richterlichem
Einschlag dient hier dazu, einen Mittelweg zwischen der reinen Interessen-
reprdsentation — die zu keiner Entscheidung fiihrt — und der verwaltungs-
behordlichen Entscheidung — fiir die es keine Bindung an Partikularinteres-
sen geben darf — zu finden. Von der Gerichtsbarkeit soll sich das Verfahren
wiederum durch die geringere formale Strenge unterscheiden, die fiir das
Verwaltungsverfahren zum Unterschied vom zivilgerichtlichen
Verfahren kennzeichnend ist.

In der Entscheidungsstruktur dhnelt diese Funktion der Kollegialbehorden
mit richterlichem Einschlag den sogenannten " Regelungsstreitig-
k eiten”im Arbeitsrecht 380), d.h. die rechtliche Gestaltungsfunktion
im Interessenausgleich tritt in den Vordergrund. Damit ist jedoch kein Ab-
bau der Rechtsschutz- und Kontrollfunktionen der Kollegialbehorde ver-
bunden, weil diese Funktion sich schon aus dem ’richterlichen Einschlag”
bzw. der organisatorischen Stellung iberhaupt ergeben und damit erst die
Grundlage fiir eine echte schiedsgerichtliche Funktion dieser Behorden bil-
den.

Die schiedsrichterlichen Funktionen, die der Kollegialbehorde mit richterli-
chem Einschlag schon sehr friih iibertragen wurden 381), bedingen besonde-
re Entscheidungsverfahren innerhalb des Kollegiums, die nur selten formali-
siert und damit auflerhalb des Kollegiums nachvollziehbar sind. Dies heifit
nicht, daff sich die Entscheidungsvorgange im rechtsfreien oder auch nur

378) Siehe dazu die uniibertrefflichen Ausfiihrungen von ’ KORNER, ZBI1 1933, 264 f,
die nur im Hinblick auf die inzwischen verstirkten (verfassungsrechtlichen) Garan-
tien der Unabhingigkeit und (zeitlichen) Unabsetzbarkeit (vgl die Ausfiihrungen
zu Art 6 MRK und 20 Abs 2 B-VG) zu erginzen sind.

379) Siehe die Hinweise in Anm 62.

380) Siehe dazu STRASSER, Zum Wesen der Streitigkeiten aus der Betriebsverfassung,
0JZ 1957, 369 ff; FLORETTA-STRASSER, Kommentar zum BetriebsrétegesetzQ,
1973, 295, 307, 324, 568, 590 u a.

381) Siehe oben bei Anm 27 ff (34).
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rechtsverdiinnten Raum abspielen 382), sondern umgekehrt, daff zu den
rechtlichen Bedingungen, die den jeweiligen Interessenausgleich tragenden
besonderen Sach- und Wertgesichtspunkte — iiber die damit entschie-
d e n wird — hinzutreten. Und nur um diese zusétzlichen Gesichts-
punkte des Schiedsspruches zu objektivieren, wird in Wahrheit die Organisa-
tionsform der Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag und der ihr
eigentiimliche Entscheidungsvorgang gewahlt. Daraus folgt, daf} auch im Fal-
le der schiedsgerichtlichen Funktion bedeutende Elemente der Entscheidung
durch nicht-juristisch e Gesichtspunkte und Verfahrensweisen de-
terminiert werden. Dies hat fiir die Frage eines wirksamen Rechtsschutzes
gegen derartige Entscheidungen ausschlaggebende Bedeutung.

¢) Die besondere Rechtsschutz- und Kontrollfunktion

Die bisherigen Ausfithrungen haben deutlich gemacht, daf} die Kollegialbe-
hérden mit richterlichem Einschlag — entgegen allen geldufigen Klischeevor-
stellungen — in einem doppelten Naheverhiltnis zum Rechtsschutz und
Rechtskontrolle stehen: Einerseits ist der " richterliche Ein-
schlag?”, das heifit ihre Unabhéngigkeit im ganzen und in der Funktion
aller ihrer Mitglieder, sowie die Mitwirkung des oder der “Richter”” an der
Entscheidunésfindung nur daraus erkliarbar und — wie im folgenden darge-
legt wird 383) — auch den heutigen Rechtsschutzbediirfnissen durchaus an-
gemessen.

Andererseits er 6 f f n et aber die Organisationsform der Kollegialbehérde
gemafl Art 133 Z 4 B-VG erst weite Bereiche der Verwaltungsentscheidung
der Rechtskontrolle, die andernfalls auflerhalb aller rechtlichen Betrach-
tungsweise blieben. Es sind dies die in die kollegiale Entscheidung integrier-
ten fachtechnischen Gesichtspunkte, Interessenstandpunkte oder Schieds-
verfahren, die nur in der besonderen Entscheidungsstruktur der Kollegialbe-
hérde mit richterlichem Einschlag sich iiberhaupt mit Fragen des Rechts-
schutzes und der rechtlichen Determiniertheit in einem juristischen Verfah-
ren und mit juristischen Entscheidungskriterien auseinanderzusetzen haben.
Viel zu wenig wird beachtet, daf} alle diese auerjuristischen Gesichtspunkte
der Entscheidung einer nac hpriifenden Rechtskontrolle inhaltlich
vollig entzogen sind, und daher auch eine zusdtzliche Verwaltungs-
gerichtskontrolle fiir diese Teile des Entscheidungsprozesses nicht mehr an
Rechtsschutz bringen kann.

Allerdings unterscheidet sich die erweiterte Rechtsschutzfunktion der Kol-
legialbehdrde mit richterlichem Einschlag in ihrer Wirkungsweise von der

382) Vgl dazu die Kritik von PERNTHALER, Verfassungsrechtliche Probleme des Ar-
beitsverfassungsgesetzes 1973, 27 ff an der Theorie von FLORETTA und STRAS-
SER (Anm 380), daB Entscheidungen in ’Regelungsstreitigkeiten’ inhaltlich nicht
durch Gesetz gebunden seien.

383) Siehe dazu die Ausfiihrungen unter III, 2 mit Anm 396 ff.
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verwaltungsgerichtlichen Kontrolle in wesentlichen Punkten: Sie wirkt b e -

gleitend — als Intra-Organkontrolle 384) — und nicht nach Abschluf
des verwaltungsbehordlichen Entscheidungsverfahrens und sie wirkt grund-
sitzlich eingreifend dh. die Verwaltungsentscheidung gestaltend,
und nicht nur kassatorisch 385). Auch erstreckt sich die erweiterte Rechts-
schutzfunktion der Kollegialbehdrden mit richterlichem Einschlag nicht nur
auf Rechtsfragen, sondern in gleicher Weise auf die Sachverhaltsermittlung,
Ermessenshandhabung und die oben angefiihrten auferjuristischen Entschei-
dungskriterien. Wenn daher eine richterdhnliche Unabhingigkeit und Un-
parteilichkeit der Kollegialbehérden nach Art 133 Z 4 B-VG gewdhrleistet
ist 386), so kann ihre Rechtsschutzfunktion nicht grundsitzlich geringer
veranschlagt werden als die der zentralen Verwaltungsgerichtsbarkeit. Es
handelt sich in Wahrheit um zwei verschiedene, in sich geschlossene Rechts-
schutzsysteme, zwischen denen rationale Vergleichsmoglichkeiten ihrer Vor-
und Nachteile, ihrer Anwendungsbedingungen und Funktionsvoraussetzun-
gen bestehen.

Ist dies einmal erkannt, so darf die Entscheidung gegen die Kollegialbehér-
de mit richterlichem Einschlag nicht mehr mit Pauschalargumenten wie
“Beeintrichtigung des Rechtsschutzes durch mangelnde Verwaltungsge-
richtskontrolle” begriindet werden. Es ist vielmehr im Einzelfall nach der
Struktur des jeweiligen Entscheidungsvorganges und Verwaltungsgebietes
genau zu priifen, welche Art des Rechtsschutzes gewihlt
werden soll: nachpriifend oder gestaltend, zentral oder dezentral, auf
Rechtswidrigkeit beschrinkt oder auch andere Entscheidungskriterien er-
fassend, ausschliefilich richterlich oder richteridhnlich, aber dafiir unter Be-
teiligung von Fachexpertem, Interessenvertretern an der Entscheidung usw.
Nach der heutigen Entwicklung des Verwaltungsrechtes und des Verwal-

384) Zu diesem Typus der Rechtskontrolle siche die grundlegenden Ausfithrungen von
LOEWENSTEIN, Verfassungslehre2, 1969, 167 ff unter ausdricklichem Hinweis
auf die Kollegialgerichtsbarkeit (186 f).

385) Zur Gegeniiberstellung der “eingreifenden” und “kassatorischen” Verwaltungsge-
richtsbarkeit vgl RESS, Die Entscheidungsbefugnis in der Verwaltungsgerichtsbar-
keit, 1968; WINKLER, Die Entscheidungsbefugnis des &sterreichischen Verwal-
tungsgerichtshofes im Lichte der Gewaltentrennung, in: Staatsbiirger
und Staatsgewalt I, 279 ff,

386) Wie dies nach Art 6 MRK und Art 20 Abs 2 B-VG zweifellos der Rechtslage ent-
spricht, vgl die Ausfiihrungen unter II, 4 und 5 dieser Untersuchung.
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tungsverfahrens 387), der Rechtsstellung der Mitglieder von Kollegialbehor-
den mit richterlichem Einschlag und deren organisatorischen Stellung in der
Verwaltung 388) kann es nur mehr als gedankenlos weitergetragenes Vorur-
teil bezeichnet werden, wenn diese — von der Verfassung angebotene —
Alternativezwelervollkommenunterschiedlicher
Rechtsschutzsystem e nicht als solche erkannt und ausgeniitzt
wird.

d) Entscheidungsfeld und Entscheidungskette als rechtliche Zuordnungs-
kriterien

Die Verwaltungsrechtsprechung der Kollegialbehérden mit richterlichem
Einschlag hat hdufig Serien von Fallen zu entscheiden, die inner-
lich zusammenhingen; sei es, daf} sie nach einem (raumlichen oder fachli-
chen) Gesamtplan auszurichten sind, oder sei es, dafi dieselben Tatbestinde
immer wieder auftauchen und — zumindest innerhalb bestimmter Gesamt-
entscheidungen — dhnlich behandelt werden miissen.

Das Musterbeispiel fir den ersten Typus (’Entscheidungsfeld”) ist das
agrarische Zusammenlegungsverfahren mitseinenzahl-
reichen Parteien und Einzelentscheidungen, deren Sinn und Gerechtigkeit
sich nur aus der Gesamtentscheidung und im Vergleich aller individuel-
len Rechtspositionen des Verfahrens erschlieft 389). Charakteristisch fiir
den zweiten Typus (“’Entscheidungskette”) ist der Aufgabenbereich der
Grundverkehrskommissionen 390), die insbesondere im
Rahmen des Auslindergrundverkehrs, aber auch fiir bestimmte Sachfragen

387) Die Einfilhrung der zentralen Kassationsinstanz als "3sterreichische Type der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit” (siche zu dieser Kategorie die zutreffende Kritik von
WINKLER, Staatsbiirger und Staatsgewalt I, 279 ff) geht nicht zuletzt auf die de-
solaten Zustinde des 6ffentlichen Rechts in der Monarchie zuriick; spitestens seit
der Verwaltungsreform des Jahres 1925 (siche oben Anm 126) miifite es méglich
sein, auch in Osterreich jene "Reorganisation der Verwaltungs-
Justiz” zuverwirklichen, welche 1875 vergeblich gefordert wurde; vgl PANN,
Verwaltungs-Justiz, 33: "Fiir uns ist der Verwaltungsgerichtshof in seiner gegen-
wirtigen Organisation nur eine Zwischenstation in der Entwicklung unseres 6f-
fentlichen Rechtes und werden wir vielleicht in einem Dezennium, hoffentlich
gleichzeitig mit einer organischen Verwaltungsreform unsere Verwaltungsjustiz auf
eine total anders beschaffene Basis zu stellen in der Lage sein’’.

388) Dazu vgl die positivrechtlichen Untersuchungen des II. Teiles der Abhandlung,
insbes seit dem RINGEISEN-Fall und der Verfassungsnovelle 1975!

389) Vgl dazu besonders instruktiv: LANG, Rechtliche Aspekte des Zusammenlegungs-
verfahrens, Der Alm- und Bergbauer 1976, 358 ff.

390) Nach den Grundverkehrsgesetzen der Linder, vgl dazu ZEDTWITZ, Die Grund-
verkehrsgesetze der Linder (Lose-Blatt-Slg).

391) Vgl dazu die einschligigen landesgesetzlichen Bestimmungen auf Grund des Art 10

Abs 1 Z 6 B-VG (.. ... jedoch mit Ausschlufi von Regelungen, die den Grund-
stiicksverkehr mit Auslindern verwaltungsbehordlichen Beschrinkungen unter-
werfen”).
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des land- und forstwirtschaftlichen Grundverkehrs eine inhaltliche Gleich-
mifigkeit der Entscheidungen voraussetzt, soll der Verwaltungszweck er-
reicht werden 392).

Der Rechtsschutz,den die Kollegialbeh6rde gemifi Art 133 Z 4
B-VG in diesen Fillen gewidhrleisten muf}, erstreckt sich insbesondere dar-
auf, dafl die Einzelentscheidung im Verhaltnis zum Entscheidungsfeld bzw.
zur Entscheidungskette willk iirfrei ist. Diesist an Hand der Einzel-
entscheidung in keiner Weise iiberpriifbar, sondern nur aus dem Verhiltnis
dieser Entscheidung zum Entscheidungsfeld bzw. der Entscheidungskette —
und den zugrundeliegenden Gesamtentscheidungen — ableitbar. In die -
s et Sicht ist die GleichmaBigkeit bzw. Gerechtigkeit der Entscheidung aber
ohne grofie Schwierigkeiten feststellbar, sodafi dieser spezielle Willkiirschutz
von der Kollegialbehérde ohne weiteres geleistet werden kann. Dagegen ist
die durch die Anrufung bedingte punk tuelle Rechtskontrolle der
nachpriifenden Verwaltungsgerichtsbarkeit weder unter dem Gesichtswinkel
der GesetzmiBigkeitskontrolle 393), noch im Rahmen der Gleichheitsprii-
fung 394) in der Lage, die Vereinbarkeit der Einzelentscheidung mit den
angefiihrten Gesamtentscheidungen zu beurteilen, da sie tatbestands- und
verfahrensmiflig an die Einzelentscheidung gebunden bleibt.

Die isolierte Rechtskontrolle derartiger Serienentscheidungen vermittelt da-
her notwendigerweise ein verkiirztes Rechtsbild, das zu Fehlentscheidun-
gen fiihren kann, jedenfalls aber eine ganze Dimension des Rechtsschutzes

392) Vgl dazu STREITER-STERZINGER, Das Tiroler Grundverkehrsgesetz 19702,
1972, 38: Der einzelne Grundverkehrsfall ist dabei immer im Hinblick auf die
Auswirkungen zu untersuchen, die er als Beispielsfall mit Be-
dachtnahme auf gleichgeartete Fidlle nach sich zie-
hen wird”.

393) Dies deshalb, weil die hier verwendeten unbestimmten Gesetzesbegriffe (zB
“staatspolitischen, volkswirtschaftlichen, sozialpolitischen oder kulturellen Inter-
essen” oder “zeitgemife volks- und betriebswirtschaftliche Gesichtspunkte”) zwar
nach der stindigen Judikatur des VIGH noch auslegbar und daher verfassungsmis-
sig im Sinne des Art 18 B-VG sind, aber der Behorde einen derart weiten Ausle-
gungsspielraum lassen, daff an Hand der Einzelentscheidung kaum je Gesetzwidrig-
keit angenommen werden kann. Dies hingt offenbar auch mit der allgemeinen Pro-
blematik der gesetzlichen Bindung von Planungsakten zusammen; vgl dazu insbes
OBERNDORFER, Strukturprobleme des Raumordnungsrechtes, Die Verwaltung
1972, 257 ff.

394) Vor allem deshalb, weil der Gleichheitsgrundsatz vom VfGH nicht als Garantie
eines bestimmten Verwaltungsbrauches oder einer gleichmifigen Gesetzesanwen-
dung verstanden wird, sodaf} an sich aus Entscheidungen der Behdrden in gleichge-
lagerten Fillen keinerlei Anspruch auf Gleichbehandlung ableitbar ist; diese Ent-
scheidungen koénnten nur als Indiz einer Willkiirentscheidung im angefochtenen
Fall allenfalls Bedeutung haben; liegt eine solche nicht vor, sind sie fiir den VfIGH
in keiner Weise mafigebend; vgl dazu VfGH Erk Slg 4002/1961; 4066/1961; 4098,
4099/1961; 7107/1973; 7188/1973; 7365/1974 uva.
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ungepriift 148t. Daran dndert auch eine ’stindige Rechtsprechung” zu be-
stimmten, immer wiederkehrenden Rechtsfragen und Auslegungsproblemen
nichts, weil die Willkiirfreiheit der Serienentscheidungen im hier gemein-
ten Sinne erst inn e rhalb dieser rechtlichen Voraussetzungen im Ver-
gleich der mafgeblichen Entscheidungen zu beurteilen ist 395). Auch diese
unterschiedlichen Leistungsmoglichkeiten der beiden Rechtsschutzsysteme
sind bei der Wahl zwischen “eingreifender’” und nachpriifender” Rechts-
kontrolle der Verwaltung zu erwiagen. Dafi die Verwaltungsrechtsprechung
durch Kollegialbehorden mit richterlichem Einschlag gegeniiber der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit auch im Hinblick auf die Gleichheitspriifung ganz an-
dere Dimensionen des Rechtsschutzes erdffnet, muf} freilich zuallererst wie-
der ins Bewufitsein gehoben werden.

395) Dariiberhinaus ist die "’stindige Rechtsprechung” ein Begrindungsele-
ment der Entscheidung gleichartiger gerichtlicher Tatbestinde (*’Prizedenzfil-
le”’) und hat daher mit den je besonderen Kriterien einer bestimmten verwaltungs-
behérdlichen Entscheidungsserie nichts zu tun; vgl zur Funktion der stindigen
Rechtsprechung die Hinweise bei PERNTHALER - PALLWEIN-PRETTNER, Ent-
scheidungsbegriindung, 222 ff.
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2. Der "’richterliche Einschlag” als Alternative zur ’richterlichen Kontrolle”

Haben die bisherigen Ausfiilhrungen dargetan, daBl die Verwaltungsrechtspre-
chung durch Kollegialorgane gemiafl Art 133 Z 4 B-VG gegeniiber der zen-
tralen und nachpriifenden Verwaltungsgerichtsbarkeit kein minus, sondern
ein aliud an Rechtsschutz darstellen kann, so ist dieses Ergebnis jedoch im
ganzen abhingig von der Frage, ob diese Kollegialbehérden durch ihre Or-
ganisation und ihr Verfahren ein Maf§ an Unabhingigkeit und Unparteilich-
keit gewihrleisten, das sie im Hinblick auf ihre Rechtsschutzfunktionen als
gerichtsartige Organe zu qualifizieren erlaubt 396), Damit
wird gleichzeitig entschieden, ob die Ausschaltung der zentralen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit durch die Kollegialbeh6rde mit richterlichem Einschlag
unter allen Umstinden als Minderung des Rechtsschutzes aufzufassen ist,
wie dies seit geraumer Zeit als Selbstverstindlichkeit verbreitet wird. Gemif}
der heutigen Verfassungslage ist der “richterliche Einschlag” der Kollegial-
behorde nach Art 133 Z 4 B-VG nicht allein nach der Mitwirkung des
”Richters”’, sondern nach der organisatorischen Gesamtstruktur der Behor-
de zu beurteilen 397). '

a) Unabhingigkeit und Unparteilichkeit

aa) Die gerichtsihnlichen Organisationsprinzipien der Kollegialbehérden

mit richterlichem Einschlag haben durch die Verkniipfung von Art 6
MRK und Art 133 Z 4 B-VG in der Judikatur des VfGH eine derartige Ver-
stirkung erfahren, dafl die Unterschiede dieser Behorden und bestimmter
Spezialgerichte kaum mehr erkennbar sind 398). Insbesondere ist die ehe-
mals geldufige Unterscheidung zwischen den “unabhingigen Verwal-
tungsorganen” und den unabhingigen und unversetzbaren (unab-
setzbaren) Richtern 399) heute hinfillig geworden, weil der VEIGH ge-
rade die Unabsetzbarkeit auch fiir die Verwaltungsorgane nach Art 133 Z 4
B-VG gefordert hat, wenn sie den Voraussetzungen des Art 6 MRK entspre-
chen sollen 400). Die dieser Judikatur entsprechenden Gesetze sehen daher
eine bestimmte Amtsdauer der Mitglieder der Kollegialbehtrde vor 401),

896) MERKL, Allgemeines Verwaltungsrecht 1927, 379 ff (380): ’Dje zweite Organi-
sationsform der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist die Verwaltungsgerichtsbarkeit
durch Verwaltungsbehdrden, sofernsie mit richterlicher Unabhin-
gigkeit ausgestattet sind”’.

397) Diese wird heute maBgeblich durch Art 6 MRK (in der Auslegung des RINGEI-
SEN-Falles und der VfGH Erk Slg 7099/1973 und 7284/1974) und Art 20 Abs 2
B-VG (dazu siehe II, 5 b) gestaltet. '

398) NOVAK, OZW 1974, 90 f und die Hinweise bei Anm 294 f.

399) Vgl dazu die Hinweise in den Anm 51, 181 und 182.

400) VfGH Erk Slg 7099/1973 und 7284/1974.

401) Siehe die Hinweise in Anm 318 und 316.
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wodurch rechtlich eine — allerdings zeitlich begrenzte — Unabsetzbarkeit im
Sinne der erwihnten Judikatur gewihrleistet ist. Die Bestellungsdauer mufl
dabei im Sinne der Rechtsprechung so bemessen sein, dafl eine echte Unab-
hingigkeit gewihrleistet und kurzfristige Personalmafinahmen ausgeschlos-
sen sind 40%

Dariiberhinaus fafit der VIGH das Unabhiangigkeitsgebot des Art 6 MRK
auch als Verbot einer besonderen organisatorischen oder dienstlichen Ver-
kniipfung der Mitglieder des Kollegialorganes mit den obersten Organen der
Verwaltung auf, wodurch eine Art organisatorischer Gewaltentrennung zwi-
schen Verwaltung und Kollegialbeh6rde mit richterlichem Einschlag als Ver-
fassungsgrundsatz — ahnlich wie die Trennung der Justiz von der Verwal-
tung (Art 94 B-VG) — angenommen wird 403).

Diese aus Art 6 MRK abgeleiteten Merkmale der Kollegialbehdrde mit rich-
terlichem Einschlag werden erginzt durch ihre klassischen organisatorischen
Merkmale der Weisungsfreiheit und Unaufhebbarkeit
bzw. Unabidnderlichkeit ihrer Entscheidungen im Verwaltungs-
weg (Art 133 Z 4 B-VG bzw. 20 Abs 2 B-VG). Beide Organisationsmerkma-
le tragen wesentlich zur Unabhingigkeit der Kollegialbehdrden von der Ver-
waltung und damit zu ihrer gerichtsartigen Struktur bei 404),

Der VfGH legt das Merkmal ” Unparteilichkeit” (Art 6 MRK)
im wesentlichen als eine gegen die Verwaltung gerichtete Garantie aus und
hilt diese daher im ganzen durch die bisher angefiihrten organisatorischen
Trennungsgrundsitze fiir verwirklicht 405). Dies diirfte jedoch nicht ganz
dem Sinn der Bestimmung — insbesondere im Bereich des Zivilrechts — ent-
sprechen. Es scheint vielmehr, als sei damit insbesondere die fiir die Ge-
richtsbarkeit wesentliche Unabhidngigkeitvon den Parteien
des Rechtsstreites — dies kann natiirlich im konkreten Fall auch
die Verwaltung sein — angesprochen 406). Auch in dieser Bedeutung entfal-

402) Vgl auBer den zuvor angefiihrten Hinweisen insbes VEGH Erk Slg Anh 10/1956
und 4837/1964; in beiden Fillen lag — wie im RINGEISEN-Fall — eine Funktions-
periode von fiinf Jahren zugrunde; zur Problematik der Zeitbegrenzung sie-
he auch NOVAK, OZW 1974, 90.

403) Siehe die Hinweise bei Anm 288 ff; dieselbe Verfassungsgarantie enthilt nunmehr
auch Art 20 Abs 2 B-VG; siehe dazu die Ausfithrungen unter II, 5 b, bb, mit Anm
346 ff.

404) Siehe dazu die Ausfiihrungen unter II, 3 ¢ und d dieser Untersuchung.

405) Vgl VEGH Erk Slg 7099/1973: "Der VIGH geht davon aus, daff der Zweck der in
Art 6 Abs 1 MRK enthaltenen Anordnung uiber die Unabhingigkeit und Unpartei-
lichkeit der zur Entscheidung berufenen Behorde insbesondere darin liegt, eine
sonst mogliche Einwirkung der Exekutive auf das behordliche Verfahren zu ver-
hindern™.

406) Der EuGH begriindet im Fall RINGEISEN seine Feststellung, daff die Grundver-
kehr-Landeskommission ein ’Tribunal’ im Sinne des Art 6 MRK sei, ausdriicklich
damit, dafl die Kommission "unabhingig von der Exekutive wie
von den Parteien des Streitfalles” sei(§ 95).
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tet das Gebot der Unparteilichkeit der Instanz eine wichtige Garantiefunk-
tion gegeniiber der Kollegialbeh6rde mit richterlichem Einschlag, wenn etwa
an die Interessenvertreter oder an ihre Funktion als Schiedsgericht gedacht
wird. Auch koénnen daraus strenge Regeln iiber die Befangenheit und ihre
Hintanhaltung abgeleitet werden 407). Im allgemeinen wird aber gewif} die
Auffassung des VIGH im Ergebnis richtig sein, dafl die Unparteilichkeit der
Kollegialbehérde am besten durch ihre richterartige Unabhingigkeit ge-
wihrleistet erscheint.

bb) Nach der Judikatur des VEGH sollen die aus Art 6 MRK abgeleiteten
Organisationsmerkmale zunichst nur fiir Entscheidungenin > Zivil-
rechtssachen” im Sinne dieser Verfassungsnorm gelten. Es wiren al-
so theoretisch zwei Typen von Kollegialbehérden mit richterlichem Ein-
schlag denkbar 408): Solche, die nur dem Art 133 Z 4 B-VG entsprechen
und solche, welche zusitzlich die Erfordernisse des Art 6 MRK erfiillen. Bei-
de koénnten den Ausschlufl der Verwaltungsgerichtsbarkeit bewirken, aber
nur die zuletzt genannte diirfte in “Zivilrechtssachen” entscheiden. Dies
scheint ein aus praktischen und rechtspolitischen Griinden unhaltbares Er-
gebnis zu sein, das auch nicht dem Sinn der angefithrten Judikatur ent-
spricht 409). Abgesehen von der Frage des Umfanges der “Zivilrechtssa-
chen” — der im Sinne der europiischen Judikatur gewifd nicht zu gering zu
veranschlagen ist 410) — wire es praktisch unmoglich, eine Kollegialbehor-
de, die auch nur in einer ’Zivilsache” zu entscheiden hat, verschieden zu or-
ganisieren, wenn sie in anderen Angelegenheiten ebenfalls zustdndig ist.

Schliefilich ist die vom VfGH nur im Hinblick auf ”Zivilrechtssachen” auf-
gezeigte Alternative: entweder Organisation als ”Tribunal” o d er An-
fechtbarkeit vor dem Verwaltungsgerichtshof gemafi Art 133 Z 4 B-VG,
letzter Halbsatz, ganz sicher aus rechtspolitischen Griinden auch dort giil-
tig, wo keine “’Zivilrechtssachen” zu entscheiden sind: Eine Alternative zur
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle kann die Kollegialbeh6rde mit richterli-
chem Einschlag nach den heutigen Vorstellungen von einem gerichtsahnli-
chen Rechtsschutz nur dann sein, wenn auch die aus Art 6 MRK abgeleite-
ten Kriterien der organisatorischen Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit er-

407) So das Urteil im Falle RINGEISEN (8§ 96 f) und die vorliegende Untersuchung
bei Anm 310 ff (313).

408) So insbes NOVAK, OZW 1974, 90.

409) Vgl VIGH Erk Slg 7284/1974: Obzwar Art 6 MRK in jenen Fillen, in denen Be-
horden iiber andere als zivilrechtliche Anspriiche zu entscheiden haben, als Maf3-
stab liberhaupt nicht in Betracht kommen, kann doch die Verfassungsmifigkeit
der in Priifung gezogenen — allen Entscheidungen der Agrarsenate gleicherweise
zugrundeliegenden — Gesetzesstellen nicht jeweils danach verschieden beurteilt
werden, ob diese Behorden im Einzelfall iiber zivilrechtliche oder iiber andere An-
gelegenheiten entscheiden™.

410) Siehe dazu die Ausfithrungen unter II, 4 a mit Anm 263 ff.
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fullt sind. Diese rechtspolitische Vorstellung wird von der internationalen
Auslegung des Art 6 MRK auch insofern gestiitzt, als der Ausdruck zivil-
rechtliche Anspriiche und Verpflichtungen’ dort hiufig auch im Sinne von
“staatsbiirgerlichen” Rechten verstanden wird 411), sodaB eine Abgrenzung
gegeniiber der allgemeinen Grundrechtssphire kaum mehr moglich erscheint.

cc) In der rechtspolitischen Argumentation wird die geschilderte richter-

dhnliche Unabhingigkeit der Kollegialorgane gemaff Art 133 Z 4 B-VG
gerne als Fiktion bezeichnet, der eine tatsichliche Abhingigkeit von den lei-
tenden (politischen) Verwaltungsorganen oder auch von den entsendenden
Interessenvertretungen entspreche 12). Diese Argumentation vermengt in
unkontrollierbarer und unzulissiger Weise rechtliche und faktische Argu-
mente, um eine bestimmte rechtspolitische ’Grundstimmung’ gegen die
Kollegialbeh6rden mit richterlichem Einschlag zu erzeugen: Man kann einer-
seits die rechtlichen Garantien der Unabhingigkeit fiir ungeniigend halten
und so zum rechtlichen Ergebnis gelangen, es liege keine richterdhnliche Un-
abhingigkeit vor. Dies diirfte nach den zuvor aufgezeigten rechtlichen
Organisationsmerkmalen heute nicht mehr sinnvoll sein 414). Man kann
aber andererseits auch behaupten, dafl bestimmte Kollegialorgane mit rich-
terlichem Einschlag allgemein oder im Einzelfall nicht diesen rechtlichen
Organisationsmerkmalen entsprechen und deshalb rechtswidriger

411) Siehe dazu die Ubersetzung von “civil rights and obligations (droits et obligations
de caractere civil)”’ in Art 6 durch die Herausgeber der deutschen Ubersetzung der
Entscheidungen des Europidischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte (GOLSONG,
PETZOLD, FURRER), Vorbemerkung zu Band 1 und 3 sowie Anm 1 zu § 94 des
RINGEISEN-Falles.

412) So fast alle in Anm 4 angefiihrten Autoren als Begriindung fiir ihre negative rechts-
politische Bewertung der Kollegialbehorde mit richterlichem Einschlag.

413) Uber die Methode, aus tatsichlicher Abhingigkeit oder Unabhingigkeit
aufdie rechtliche Qualitidt einer Behdrde zu schliefen, hat MERKL, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 381, alles Notige gesagt: ’Stellt man auf das Tatsachen-
moment ab, dann stiinde iiberhaupt niemals fest, ob ein Organ Gericht oder Ver-
waltungsbehdrde ist, sondern wire diese juristische Kardinalfrage eine psychologi-
sche Frage, die fiir jeden einzelnen Vollzugsakt aus der Mentalitit des Vollzugsor-
ganes heraus beantwortet werden miifite”; vgl dazu auch die (nach unserem
Rechtssystem verfehlten) Hinweise bei SIMON, Die Unabhingigkeit des Richters,
1975, 21 ff (”’der abhingige Richter”).

414) Insbesondere deshalb, weil sich die Unabhingigkeit der Kollegialbehérden mit
richterlichem Einschlag als ”Tribunale” gemifi Art 6 MRK nach der Rechtspre-
chung des VfGH organisatorisch in keiner Weise von bestimmten Spezialgerichten
unterscheidet: siehe dazu die Hinweise bei Anm 301 - 303.
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Weise die verwaltungsgerichtliche Priifung ausgeschlossen ist 415). Daraus
den Schluf} zu ziehen, daBl deshalb auch die rechtliche Institution
keine Unabhingigkeit verbiirgen kénne, heifit in Wahrheit, von der norma-
tiven Kraft der Rechtsordnung gerade dort Abschied zu nehmen, wo sie sich
bewihren soll.

Die Judikatur des VEGH hat — in Ubereinstimmung mit der des EuGH —
einen anderen, unzweifelhaft verfassungskonformeren Weg gewiesen 416):
Wo Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag tatsichlich nicht den von
der Verfassung geforderten Grad an richterihnlicher Unabhingigkeit auf-
weisen, ist der Ausschlufl der Verwaltungsgerichtsbarkeit im konkre-
ten Falle rechts-oder verfassungswidrig, ohnedaf
deshalb die Institution der Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag als
solche die Ursache fiir die Verfassungswidrigkeit wire. Einer strengen Prii-
fung der tatsichlichen Unabhingigkeit und Unparteilichkeit dieser Kolle-
gialbehorden als Rechtsfrage steht nach dieser Auslegung der Verfassungs-
vorschriften — die auch hier vertreten wird — nichts entgegen 417). Ist dies
so, so muf} auch aus rechtspolitischen Griinden von der richterdhnlichen Un-
abhingigkeit und Unparteilichkeit der Kollegialbehérden mit richterlichem
Einschlag ausgegangen werden.

dd) Fiir diese Auffassung sprechen auch entscheidungspsychologische Griin-

de: Die Unabhingigkeit des ’Richters” ist nicht nur eine Frage von
Rechtsnormen, sondern hingt im grofien Maf} von der inneren Unabhingig-
keit des Richters als Mensch und dem davon geprigten Argumentations- und
Entscheidungsverhalten ab 418). Diese in n ere Unabhingigkeit ist aber
wiederum nicht von selbst da, sondern wichst dem Menschen aus dem
A mt und der Hingabe an die dieses Amt prigenden Pflicht- und Wertvor-
stellungen zu 419). Es ist daher auf lingere Sicht ausschlaggebend fiir die
tatsichliche Unabhingigkeit der Mitglieder von Kollegialbehérden mit rich-
terlichem Einschlag, welches Bild von ihrem A mt ihr Bewufitsein
und ihr konkretes Entscheidungsverhalten priagt: Das einer ”’Scheingerichts-
barkeit”’, deren Unabhingigkeit niemand ernst nimmt, oder das einer rich-
tergleichen Verwaltungsrechtsprechung, deren tatsichliche Unabhingigkeit

415) Siehe dazu die Auffassung dieser Untersuchung iiber die verfassungs- und verwal-
tungsgerichtliche Priifungsmoglichkeit der tatsichlichen Abhingigkeit als Rechts-
bzw Verfassungswidrigkeit bei Anm 240 ff, 281, 356 u a.

416) VIGH Erk Slg 7099/1973 und 7284/1974 im Anschluff an den RINGEISEN-Fall
(88 95 ff).

417) In diesem Sinne ist HINTERAUER, Stabii 22/1976, 2 durchaus zuzustimmen (sie-
he Anm 15).

418) Vgl EICHENBERGER, Die richterliche Unabhingigkeit als staatsrechtliches Pro-
blem, 1960, 50 ff, 215 ff, 238.

419) Siehe dazu HENNIS, Amtsgedanke und Demokratiebegriff, in: FS SMEND 1962,
51 ff; H.J. WOLFF, Organschaft und Juristische Person II (1934) 284 ff.
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verfassungsrechtlich gewiahrleistet (Art 20 Abs 2 B-VG) und meBbar ist. Nur
wenn dieses, der heutigen Verfassungslage entsprechende, Bild der Kollegial-
behorde nach Art 133 Z 4 B-VG auch in der Offentlichkeit ernst genommen
wird, vermag das einzelne Mitglied jene innere Haltung der Unabhingigkeit
zu entwickeln, auf die das Kollegialorgan angewiesen ist, soll es die ihm von
der Rechtsordnung zugewiesenen Funktionen erfiillen 420). Nur dann kann
in Wahrheit vom ’’richterlichen Einschlag” der Kollegialbeh6rde gesprochen
werden.

b) Die Mitwirkung des “Richters”

Kollegialbehérden nach Art 133 Z 4 B-VG weisen in der einfachgesetzlichen
Auspriagung eine unterschiedlich starke Beteiligung von ”Richtern” im Sin-
ne der Art 86, 87 und 88 B-VG auf 421); als verfassungsrechtliches Mindest-
erfordernis wird e in Richter genannt. Oben wurde dargelegt, daf sich die
Rechtstellung des ’Richters” in der kollegialen Entscheidung nach heutiger
Auffassung nicht von der der iibrigen Mitglieder des Kollegialorgans unter-
scheidet 422). Ist es demnach auch heute noch gerechtfertigt, in der Beteili-
gung auch nur eines ’Richters” die Begrindung fiir den Ausschluf} der ver-
waltungsgerichtlichen Kontrolle zu finden? In dieser Form kann die Frage
sicher nicht bejaht werden.

Trotzdem kommt dem verfassungsrechtlichen Kriterium der Beteiligung des
“Richters” auch heute noch eine grofie Bedeutung fiir die richterdhnliche
Unabhingigkeit der Kollegialbehérde als ganzes zu. Der “Richter” ist zu-
niachst d as Organ in der Kollegialbehérde, das von seiner Organstellung
und Funktion her gesehen schwergewichtig auf die Rechtmiafigkeit
der Entscheidung vom Standpunkt der subjektiven Rechte hingeordnet ist.
Er ist daher das Organ der rechtlichen Intra-Organkontrolle schlechthin und
damit in besonderer Weise fiir den Rechtsschutzcharakter des Gesamtorgans
verantwortlich 423),

Dariiberhinaus verkorpert der ’Richter’” das Element ”Justiz ” (Art 94
B-VG) in der Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag und begriindet
damit in gewisser Hinsicht den Ausschlufi der verwaltungsgerichtlichen Kon-

420) So schon in aller Eindringlichkeit: KORNER, ZBI 1933, 265 f.

421) Vgl VIGH Erk Sig 5095/1965: "Art 133 Z 4 B-VG gebietet lediglich, daB sich un-
ter den Mitgliedern des Kollegiums mindestens ein Richter befindet; er gebietet
nicht, dal auch mindestens ein Nichtrichter dem Kollegium angehdren muf3”’;vgl
dazu auch die Pline, die Kollegialbeh6rde mindestens zur Hilfte aus Richtern zu-
sammenzusetzen bei Anm 329.

422) Siehe die Hinweise bei Anm 175 ff.

428) Vgl dazu die Ausfithrungen iiber die Gleichwertigkeit der verschiedenen
Organtypen (und ihres spezifischen Entscheidungsverhaltens) im Rahmen des ty-
pisch koordinativen Entscheidungssystems der Kollegialbehdrde mit richterlichem
Einschlag, oben III 1 a dieser Untersuchung, mit Anm 374 ff.
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trolle gegeniiber diesen Kollegialorganen 424). Denn, wenn auch die Funk-
tion des Richters” sicher nicht ”Gerichtsbarkeit” im Sinne der Art 82 ff
B-VG bedeutet, so beruht doch die Beteiligung des Richters eindeutig auf
seiner organisatorischen und dienstlichen Stellung in der “Justiz” und bringt
diese Komponente ganz bewufit in die Kollegialbehérde gemifl Art 133 Z 4
B-VG ein 425). Daher ist auch das stets gedufierte Interesse der Justiz an der
Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag erklirlich 426).

Die Beteiligung des “Richters” an der Kollegialbehérde gemafl Art 183 Z 4
B-VG ist aber noch tiefer in den Wurzeln unseres Rechtsschutzsystemes be-
griindet: Es bricht darin der uralte Gegensatz zwischen Justizstaat und Ver-
waltungsstaat auf 427), ein Gegensatz, dem die allmichtige Verwaltungsge-
richtsbarkeit nur wenig Riickzugsgebiete belassen hat. Bezeichnenderweise
sind es aber fast iiberall “zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtun-
gen” 428), wo die Rechtskontrolle der Justiz an der verwaltungsgerichtli-
chen Kontrolle — in verschiedenen Organisationsformen und Verfahren —
noch heute mitwirkt 429). Daher ist auch die Mitwirkung der Justiz an den
Kollegialbeh6rden mit richterlichem Einschlag zunachst vor allem im Hin-
blick auf die hier zu behandelnden ’Zivilrechtssachen” gesehen worden.

424) Dieser Zusammenhang war im "Oktobergesetz” iiber die Einrichtung des Verwal-
tungsgerichtshofes (1875) noch ganz klar erkennbar: Die Ausnahme der Kollegial-
behérden mit richterlichem Einschlag war nach dem Wortlaut des § 3 lit a nur als
Teilbereich der ”gerichtlichen ” Uberprifung von administrativen Ent-
scheidungen konstruiert; vgl dazu PANN, Verwaltungsjustiz 70 und 19 f.

425) Siehe dazu die Hinweise in Anm 163.

426) Vgl etwa den "Wunsch des Staatsamtes fiir Justiz’’ zur verfassungsrechtlichen Ver-
ankerung der Kollegialbehdrde mit richterlichem Einschlag bei ERMACORA,
Quellen 494 oder den ’sehr entschiedenen Wunsch des Obersten Gerichtshofes”’
auf Beibehaltung des Art 133 Z 4 B-VG in den Erl zum "November-Entwurf” (4
des einfiihrenden Rundschreibens) bei HALLER, Verfassungsnovelle 1975, 15.

427) Vgl dazu LEMAYER, Der Begriff des Rechtsschutzes im 6ffentlichen Rechte (Ver-
waltungsgerichtsbarkeit) im Zusammenhang der Wandlungen der Staatsauffassung
betrachtet, Griinhuts Zeitschr 29 (1902) 1 ff (161 ff); SARWEY, Das 6ffentliche
Recht und die Verwaltungsrechtspflege 1880, 119 ff; BAHR, Der Rechtsstaat
1864; § 182der Frankfurter Reichsverfassung v 1848: Die
Verwaltungsrechtspflege hort auf. Uber alle Rechtsverletzungen entscheiden die
Gerichte . . .” noch im Jahre 1925 meint W. JELLINEK: ”’Im Sinne einer kriti-
schen Bewertung dagegen wiirde die Riickkehr zum reinen oder angeni-
herten Justizstaat nicht notwendig einen Riickschritt bedeuten”. VVDStRL 2/
1925) 8 ff; vgl auch die lebhafte Diskussion ebenda 105 ff.

428) Siehe dazu schon TEZNER, Der Privatrechtstitel im 6ffentlichen Rechte, Arch 6ff
R Bd IX (1894) 325 ff, 489 ff; BERNATZIK, Rechtsprechung und materielle
Rechtskraft 1886, 101 ff.

429) Vgl auBer dem Gesamtbereich der Privatwirtschaftsverwaltung etwa das Verfahren
in Amts- und Organhaftungssachen (Art 23 B-VG; AmtshaftungsG, Organhaft-
pflichtG), in Enteignungsfillen (gerichtliche Festlegung der Entschidigung) und
im Rahmen sog ’'sukzessiver Zustindigkeiten” (NOVAK, Quasi-Instanzenziige im
Osterreichischen Recht, ZfV 1976, 54 ff; MELICHAR, 4. OJT I/1, 69 ff).
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Dazu kam der traditionelle Rang der Justiz im Rahmen des Rechtsschutzes,
mit dem die neue Verwaltungsgerichtsbarkeit keinesfalls konkurrenzieren
konnte 430).

Wenn auch diese historischen Gesichtspunkte fiir die Beteiligung des Rich-
ters und der dadurch gewihrleisteten Unabhingigkeit der Kollegialbehorde
nicht mehr mafigebend sein mégen, hat diese gemischte Organisationsstruk-
tur infolge ihrer immanenten Logik eine Entwicklung angebahnt, die zur
heutigen Institution des unabhingigen und unparteiischen “Tribunals” ge-
fihrt hat. Noch immer ist es aber in diesem Kollegialorgan der ’Richter”,
der — durch seine Berufsstellung und sein Wirken — nach der von der Ver-
fassung intendierten Struktur Vorbild und Kern der richterartigen Unab-
hingigkeit dieser Behorde sein soll. Er kann diese Funktion freilich in Wahr-
heit nicht aus sich heraus, sondern im Rahmen der oben 431) aufgezeigten
Wirkgesetze der ’gemischten Entscheidungsstruktur” erfiillen.

c) Entscheidung in oberster Instanz und Ausschluff des Verwaltungsweges

Die Unabhingigkeit der Kollegialbeh6rden mit richterlichem Einschlag geht
weiter als die weisungsfreier Verwaltungsbehorden. Sie sind ndamlich kraft
Verfassungsrechtes vom Leitungsauftrag der obersten Organe der Vollzie-
hung in j e d er Hinsicht ausgenommen, sodafl sie mitunter sogar selbst als
“oberste Organe” bezeichnet werden 432). Diese Rechtsstellung hat nicht
nur im Hinblick auf die ausnahmsweise ermoglichte verwaltungsgerichtliche
Kontrolle ausschlaggebende Bedeutung, sondern erhoht die inhaltli-
¢ h e Unabhingigkeit der Entscheidungen dieser Kollegialbehdrden aufier-
ordentlich: Sie sind — in ihrem Zustindigkeitsbereich — jedenfalls oberste
Organe der Verwaltungsrechtsprechung, ihre Entscheidungen haben eine er-
hohte Garantie der materiellen Rechtskraft 433). Darin liegt — im Hinblick
auf die Funktionen der Kollegialbehdrden gemifl Art 133 Z 4 B-VG — eine
praktisch aufierordentlich wichtige Garantie der tatsichlichen Unabhingig-
keit und Unparteilichkeit dieser Kollegialbehérden gegeniiber der Verwal-
tung. Zugleich wird damit eine Entwicklung angebahnt, die als " Unab -
hingigkeit derVerwaltungsrechtsprechung” ein ur-
altes Reformziel der ésterreichischen Verwaltung darstellt 434). SchlieBlich
ist es gerade die Stellung als oberste Instanz’ der Verwaltungsrechtspre-
chung, die der Kollegialbeh6rde die Funktion einer rechtlichen Pri-

430) Vgl auch § 3 lit a des "Oktobergesetzes” und dazu PANN, Verwaltungs-Justiz 60 f
und 70 f.

431) Siehe III 1 a mit Anm 368 ff.

432) VIGH Erk Slg 3506/1959, im selben Sinn auch schon VEGH Erk Slg 2820 u 2907/
1955; anders WALTER, Bundesverfassungsrecht, 499.

433) Siehe dazu die Ausfilhrungen oben II, 3 d mit Anm 207 ff.

434) Siehe dazu die Hinweise in Anm 351.
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fungsinstanz von Verwaltungsvorgingen verleiht und auch von da-
her ihre gerichtsihnliche Organisation bedingt 435).

d) Gerichtliche Verfahrensgarantien

aa) Wie oben dargelegt wurde, wendet die Verfassungsrechtsprechung auf

die Zusammensetzung und das Verfahren von Kollegialbehérden ge-
midll Art 133 Z 4 B-VG strengere MaBstibe an, als sie fiir die Verwaltung
schlechthin gelten 436), Man hat darin zurecht eine Ubertragung gerichtli-
cher Organisations- und Verfahrensgrundsitze auf diese Kollegialorgane er-
blickt, die in ihrer gerichtsahnlichen Stellung, aber auch in der Uniiberpriif-
barkeit ihrer Entscheidung begriindet ist 437). Die Rechtsprechung des
VIGH befindet sich insoferne in Ubereinstimmung mit der Judikatur des
EuGH zu Art 6 MRK, wonach ein ”Tribunal” im Sinne dieser Vorschrift
nur dann vorliege, wenn auch ein bestimmter Mindeststandard an Ve r -
fahrensregeln die Unabhidngigkeit und Unparteilichkeit der Entschei-
dung gewahrleiste 438). Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn das Titig-

werden befangener oder gar unzustindiger Mitglieder zuverlissig verhindert
wird 439).

bb) In Widerspruch zu dieser Tendenz der Rechtsprechung steht die Auf-

fassung des VfGH, daf ein Verfassungsgebot der festen Ge -
schiftsverteilung fiir die Kollegialbehérden mit richterlichen Ein-
schlag nicht gelte 440). Allerdings liegt diese Judikatur zeitlich noch vor der
Anwendung der aus Art 6 MRK abgeleiteten Organisations- und Verfahrens-
grundsatze auf die Kollegialorgane gemif Art 133 Z 4 B-VG, sodaf} auch in-
soferne eine Anderung der Judikatur durchaus méglich erscheint. Unab-
hingig davon ist jedoch festzuhalten, daB das Prinzip der festen Geschifts-
verteilung aus rechtspolitischen Griinden unbedingt vom einfachen Gesetz-
geber dort angeordnet werden sollte, wo es nach der besonderen Organisa-
tion der jeweiligen Kollegialbehérde iiberhaupt anwendbar ist. Denn daf die
Verfassung nicht darauf Bezug nimmt, ist nicht darauf zuriickzufiihren, daf
es nicht gelten solle, sondern darauf, daB8 die einfachgesetzliche Organisation
der Kollegialbeh6rde mit richterlichem Einschlag so verschiedenartig sein

435) So schon ADAMOVICH, Grundriff 347 (siche Anm 46) und VfGH Erk Slg 5985/
1969 (im Gegensatz zu 3054/1956).

436) Siehe dazu die Ausfiihrung unter II, 3 f (Anm 243 ff) sowie Il 4 b und ¢ (Anm
288 ff).

437) NEISSER-SCHANTL-WELAN, OJZ 1969, 197; WALTER, Bundesverfassungs-
recht, 500; VfGH Erk Slg 4664/1964.

438) Siehe II 4 c dieser Untersuchung mit Anm 306 ff.

439) RINGEISEN-Urteil, § 97; VfGH Erk Slg 7099/1973; PONZER, OJZ 1975, 114.

440) VIGH Erk Slg 5095/1965; im selben Sinne VfGH Erk Slg 5684/1968 und 3311/
1958; anders allerdings VfIGH Erk Slg 3994/1961.
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kann, daf} dieses Prinzip sinnvollerweise hier nicht als allgemeiner Verfas-
sungsgrundsatz angeordnet werden kann 441),

cc) Zu beachten ist, daf eine sehr extensive Auslegung des Grundrechtes

auf das Verfahren vor dem ”’Gesetzlichen Richter” (Art 83 Abs 2
B-VG) durch den Verfassungsgerichtshof verbiirgt, dafl die angefiihrten stren-
gen Verfahrensgrundsitze in der Praxis der Kollegialbehdrden mit richterli-
chem Einschlag auch tatsichlich eingehalten werden 442). Darin liegt — in
Verbindung mit der oben angefiihrten »Willkiirpriifung” durch den Verfas-
sungsgerichtshof 443) — eine sehr wirksame Garantie der verfahrens- und
organisationsrechtlichen Voraussetzungen des “richterlichen Einschlages”
der Kollegialbehdrden nach Art 133 Z 4 B-VG. Wenn daher in rechtspoliti-
schen Argumentationen regelmifig mit dem Forwurf der fak tischen
Abhingigkeit oder Befangenheit operiert wird, so iibersieht man dabei die

verfassungsgerichtliche Prifungskompetenz ebendieser Frage geflissent-
lich 444).

441) Vgl dazu auch die Ausfithrungen oben II 3 f cc mit Anm 249 ff.

442) Vgl dazu die VEGH Erk Slg 3506/1959; 4664, 4727 u 4728/1964; 6869/1972 v
8.12.1976, B 357/75 uva.

443) Siehe die Hinweise bei Anm 259 f.

444) Vgl dazu die Ausfithrungen oben III 2 a cc mit Anm 412 ff.
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3. Verwaltungsorganisatorische Gesichtspunkte

Erkennt man die Besonderheiten der Verfahrens- und Entscheidungsstruk-
tur der Kollegialbehérden nach Art 133 Z 4 B-VG und die Wirksamkeit ih-
res “richterlichen Einschlages” auf Grund der bisher aufgezeigten Gesichts-
punkte, befindet man sich erst auf der Ebene, wo die Frage des sinnvollen
Einsatzes dieser Beh6rde im Rahmen der Verwaltungsorganisation gepriift
werden kann. Fiir diese verwaltungsorganisatorische Entscheidung kommt
es allein auf die spezifische Leistungsfahigkeit dieses Behorden-
typus im Verhiltnis zu den von ihr zu bewiltigenden Verwaltungsaufgaben
an — eine Fragestellung, die auf Grund einer objektiven Analyse der reichen
. Erfahrungen mit der Verwaltungspraxis dieser Behérden und nicht aus eini-
gen, von der zentralen Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit aufge-
griffenen ”’Willkiir”’-Fallen beantwortet werden kann. Wie sich zeigen wird,
ist die kollegiale Verwaltungsbehoérde mit richterlichem Einschlag bei reali-
stischer Analyse ihrer tatsichlichen Leistungsfihigkeit nicht die iiberholte
Organisationsform reaktionidren Charakters, als die sie gerne hingestellt
wird, sondern in vieler Hinsicht geradezu ein Ansatz lingst falliger Verwal-
tungsreformen.

a) Kollegialsystem und Unabhingigkeit

aa) Vergleicht man Kollegialsystem und das sog. Ministerial (Ressort-)sy-

stem miteinander, so mufl man zunichst von der unrichtigen Gegen-
iiberstellung “Entscheidung durch ein Kollegium” oder “Entscheidung
durch einen Einzelnen” abgehen 445). In Wahrheit besteht auch beim Res-
sortsystem die Entscheidung aus einer Reihe ineinandergreifender Teilent-
scheidungen, die regelmiflig durch “Konzept” und ’Approbation”, aber
auch durch die Teilung zwischen Fachgutachten, Begutachtungs- und Anhé-
rungsrechte und behordlicher Entscheidung, durch Mitwirkungsbefugnisse
anderer Behérden, durch Systeme der Verantwortungs- und Entscheidungs-
delegationen (mit Zielvorgabe und Kontrolle), durch die Hervorhebung “’po-
litischer oder planerischer Grundsatzfragen und darauf abzielender Ent-
scheidungs- und Organisationsvorbehalte (”Stabstellen”, ”’ Arbeitsgruppen”)
uva. charakterisiert sind. Es reduziert sich also — auch bei Beachtung aller
modernen Organisationstechniken der Verwaltung — der Gegensatz zwi-
schen dem sog. ’monokratischen” und dem Kollegialsystem in der Tat hiu-
fig darauf, ob die Mitwirkenden des Entscheidungsvorganges als *’stimmlo-
se Werkzeuge” einer von ihnen nicht zu verantwortenden Fremdentschei-
dung oder als gleichberechtigte und eigenverantwortliche ”Fachminner”
ihre personliche Entscheidung einbringen und sich dabei im Kollegialsystem
in gleichberechtigter Weise mit anderen Fachentscheidungen auseinander-

445) Vgl zum Folgenden schon grundlegend KORNER, ZB1 1933, 263 f.

113



zusetzen haben 446). Daf sich diese r e alen Unterschiede der beiden Or-
ganisationsformen in der Haltung der Entscheidenden und der Qualitit der
Entscheidungen niederschlagen werden, bedarf keiner weiteren Erérterung.
Wenn daher zum Kollegialsystem noch die verfassungsrechtliche Garantie
der Unabhingigkeit der Behérde und ihrer Mitglieder kommt, so liegt darin
nach allen empirischen Voraussctzungen der Entscheidungsorganisation eine
Form der Entscheidungsfindung, die exakt dem Modell der richterlichen
Unabhingigkeit entspricht 447). Seit langem ist bekannt, daB zumindest
bestimmte Bereiche des Verwaltungsrechtes sinnvollerweise nur in dieser
Form vollzogen werden sollten 448).

bb) Dies fiihrt zur Frage, ob das Kollegialsystem mit richterlichem Ein-

schlag fiir bestimmte Entscheidungsthemen bzw. Entscheidungsstruk-
turen unter Beachtung der zuvor aufgezeigten empirischen Unterschiede so
klar dem monokratischen System iiberlegen ist, dafl praktisch nur seine Wahl
in Betracht kommt. Dies scheint — bei objektiver Betrachtungsweise der
Funktionsfahigkeit des Systems — in folgenden, zunéchst idealtypisch zu ver-
stehenden Fillen tatsidchlich zuzutreffen:

(1) Bei wesentlicher Abhiangigkeit der Entscheidung von t e chni -
s ¢ h en Fragen, die nicht in Form eines Sachverstindigen-Gutachtens,
sondern der voll verantwortlichen (und juristisch kontrollierbaren)
Entscheidungsmitwirkung gelost werden sollen 449); besonders dann
wird Kollegialsystem zu wihlen sein, wenn aulerordentlich schwerwie-
gende oder sehr zahlreiche Rechtsschutzprobleme von der technischen
Entscheidung beriihrt werden.

(2) Wenn innerhalb der Verwaltung ein Organder Rechtskontrol-
I e geschaffen werden soll, das vielschichtige oder besonders schwie-
rige Rechtsfragen zu iberprifen hat (Vergleich mit dem Kollegialsy-
stem in der Gerichtsbarkeit) 450).

446) KORNER, ZBl 1933, 264 f: "Das Kollegialsystem bedeutet die Anerkennung des
Fachmannes als solchen . . . es bringt auBerdem die Wertschiatzung des einzel-
nen Fachmannes und seiner persénlichen Ansicht zum Ausdruck, da es ihn nicht
mehr als stimmloses Werkzeug seines, wenngleich fachkundigen Vorgesetzten, be-
handelt”.

447) Esist unmdglich, hier den "'Biicherberg” zu reproduzieren, der allein in den letzten
Jahren zu diesem Thema erschienen ist; vgl dazu den auf ”rund 800 Titel” abge-
stiitzten bibliographischen Kommentar: D. SIMON, Die Unabhingigkeit des Rich-
ters, 1975. Fiir die Zwecke dieser Untersuchung siehe aber nach wie vor die tief-
grindigen und kritischen Ausfihrungen von EICHENBERGER, Richterliche Un-
abhdngigkeit, 240 ff, iber das Wesen und Funktionieren kollegialgerichtlicher Ent-
scheidungen.

448) KORNER, Prager Jur Z 1927, 330 (334); LANZER, OVBI 1932, 99; LOEBEN-
STEIN, Verwaltungs-Gerichtshof-FS 1976, 254 f.

449) Zum Beispiel: Agrarsenat und Oberster Agrarsenat nach dem AgrarbehdrdenGes
1950, BGBI Nr 1/1951.

450) Siehe die Beispiele in Anm 63.
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(3) Zur Einrichtung von Schiedsinstanzen, beidenen die Be-
teiligung von Vertretern der Streitparteien mit einer unabhingigen
Schlichtungsbefugnis verbunden werden soll 451).

(4) Zur Schaffung oberster Entscheidungsstellen inder
Verwaltung,die von der politischen Leitung der Verwaltung unabhin-
gig gisf;cellt sein sollen, aber nicht Einrichtungen der Selbstverwaltung
sind

(5) Zur Mitwirkung von Organender Interessenvertretungen
oder sonstigen Biirgervertretungen unter der Garantie der
Weisungsfreiheit und Unabhingigkeit (Vergleich mit den *’Mitwirken-
den an der Rechtsprechung” aus dem Volk gemif Art 91 B-VG) 453).

(6) In den Fillen, wo die Entscheidung in besonders intensiver Weise
“zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtun-
g en ” berihrt, sodafi einerseits die Mitwirkung des Zivilrichters aus
der Justiz und andererseits die Organisation als ’Tribunal” im Sinne
des Art 6 MRK erforderlich ist 454).

In der Praxis werden haufig mehrere dieser idealtypischen Voraussetzungen
in einem Verwaltungsbereich zutreffen und demgemif das Kollegialsystem
mit richterlichem Einschlag aus einer Reihe von organisatorischen Griinden
zu wihlen sein.

cc) Dafl der Anwendung des Kollegialsystems mit richterlichem Einschlag

andererseits verfassungsrechtliche, verfassungspolitische und organisa-
tionstechnische, enge S chran k e n gezogen sind, sei ausdriicklich her-
vorgehoben. Vom verfassungsrechtlichen Standpunkt wurde bereits auf die
Schranken der Organisationsgewalt hingewiesen, die dem einfachen Gesetz-
geber aus bestimmten, in der Verfassung selbst vorgezeichneten, Organisa-
tionsstrukturen der Verwaltung erwachsen 455). AuBerdem diirfte die Or-
ganisationsform der Kollegialbehorde mit richterlichem Einschlag regelma-
Bignicht fir Unterbehdrden in Betracht kommen 456). Auch die

451) Siehe die Beispiele in Anm 62.

452) Siehe die Beispiele in Anm 61.

453) Siehe die Landesgrundverkehrskommissionen soweit sie als Art 133 Z 4-Behorden
eingerichtet sind, sowie zT die in Anm 61 und 63 angefiihrten Kommissionen.

454) Siehe die Beispiele in Anm 64.

455) Siehe die Ausfiilhrungen unter II 3 dieser Untersuchung.

456) Die instanzenmiBige Verkniipfung mehrerer Kollegialbehérden mit richterlichem

Einschlag ist zwar nicht verfassungswidrig, entspricht aber zweifellos nicht dem

Sinn des Art 133 Z 4 B-VG, der gerade im Gegensatz zur friiheren Fassung (Art

131 Z 3 B-VG idF v 1920) von der Entscheidungin oberster Instanz spricht;

auch mag zweifelhaft sein, ob entgegen dem Art 20 Abs 2 B-VG auch Kollegialbe-

hoérden niederer Stufe iiberhaupt weisungsfrei gestellt werden diirfen, wenn

sonst sie die dort genannten Organisationsmerkmale aufweisen; schlieflich wire

die Einrichtung von Kollegialorganen mit richterlichem Einschlag als Unterbehor-

den von obersten Verwaltungsbehérden gemif Art 69 oder 101 B-VG schlechthin

sinn- und funktionslos.
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verfassungspolitischen Konsequenzen der Durchbrechung der obersten Lei-
tungsbefugnis und parlamentarischen Verantwortlichkeit sowie der hohe
politische Stellenwert der Verwaltungsgerichtshofkontrolle diirfte fiir den
einfachen Gesetzgeber eine starke Sperre bedeuten, diese Organisations-
form iiberhaupt zu verwenden 457). SchlieBlich begegnet das Kollegialsy-
stem an sich schon grofien Widerstinden, da es (freilich oft ohne sachliche
Berechtigung) als aufwendig, zeitraubend und ineffektiv gilt und daher weit-
gehend abgebaut und nicht verstirkt wird 458). Dazu kommt bei der Kolle-
gialbehorde nach Art 133 Z 4 B-VG, daf} sie regelmiafiig nicht fiir mehrere
Verwaltungsbereiche verwendet werden kann 4 9) und daher eine "Behér-
denzersplitterung” verursacht, die durch ihre Unabhingigkeit noch ver-
schirft wird. Erwigungen der Ubersichtlichkeit und Koordination der Ver-
waltungsorganisation werden daher regelmifig fir das System der allge-
meinen staatlichen Verwaltung” sprechen 460). Allerdings kénnen alle der-
artigen Argumente nach der hier vertretenen Auffassung nicht absolut
gegen den Typus der Kollegialbeh6rde mit richterlichem Einschlag sprechen,
sondern nur eine sorgfiltige Abwigung ihrer spezifischen Anwendungsbe-
dingungen bewirken. Fiir diese Abwégung sind aber noch weitere Gesichts-
punkte heranzuziehen.

b)  Rationalisierung, Ortsnihe und Sachverbundenheit der Entscheidung

aa) Kollegialbehérden nach Art 133 Z 4 B-VG bedeuten sehr hiufig eine

wesentliche Vereinfachung und gleichzeitige Steigerung der Wirksam-
keit des Verwaltungsverfahrens und des Rechtsschutzes. So wiren etwa
Mafinahmen der Bodenreform ohne das dort geltende Prinzip der Verfah-
renskonzentration fast undurchfilhrbar. Gegeniiber der Gerichtsbarkeit ist
ein bedeutender Rationalisierungseffekt durch die Einstufigkeit des Verfah-
rens und die Anwendung der Verwaltungsverfahrensgesetze gegeben 461).

457) Siehe die Hinweise bei Anm 80, 82 und 83.

458) Vgl dazu schon KORNER, ZBl 1933, 260: "Es herrscht (trotz des Bestandes
hochwichtiger Einrichtungen auf diesem Gebiet) eine gewisse Abneigung ge-
gen das Kollegialsystem in der Verwaltung”. Vgl auch die uniibertreffbare kritische
Abwigung der geliufigen Argumente fiir die gegen das Kollegialsystem ebenda
261 ff und 263 ff sowie bei EICHENBERGER, Unabhingigkeit 240 f.

459) Weil zu ihren Eigenarten gerade die fachspezifische Zusammensetzung und Ent-
scheidungsstruktur gehdrt; siehe dazu die Ausfiihrungen unter III 1 a bb (Anm
374 f) und b (Anm 379 ff).

460) Die allgemeine staatliche Verwaltung” diirfte als Organisationsform iiberdies
noch unter einer bestimmten — allerdings sehr allgemeinen — bundesverfassungs-
rechtlichen Systemgarantie stehen: VfGH Erk Slg 3685/1960; 2332/1952; 4413/
1963; 5866/1968; 5977/1969; PERNTHALER, Zustindigkeitsverteilung, 11 ff
(insbes 14).

461) Vgl dazu etwa den Werdegang des § 20 BesatzungsschidenGes, BGB1 Nr 126/1958
{dargestellt bei ADAMOVICH, JBI 1959, 450), insbes den Ausschuibericht (491
Blg Sten Prot NR VII GP): ... sodaf sich gegeniiber der in der Regierungsvorlage
in Aussicht genommenen Regelung (ordentliche Gerichtsbarkeit) eine ganz aufler-
ordentliche Verwaltungsvereinfachung ergibt”.
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Diese vereinen nimlich eine ausreichende Sicherung der Parteirechte mit
klaren, iibersichtlichen und elastischen Verfahrensregeln, die im ganzen von
der Verfahrensokonomie getragen sind. Fiir die Parteien bietet dies rechtli-
che und wirtschaftliche Vorteile gegeniiber einem eher auf formale Rechts-
strenge abgestellten Verfahren, wie es etwa die Zivilprozefordnung dar-
stellt.

Die Kollegialbehdrden nach Art 133 Z 4 B-VG foérdern schliellich durch ihr
Grundprinzip der Verknipfung von mehreren Entschei-
dungssystemen (rechtliche, technische, planerische, wirtschaftliche,
staatspolitische usw.) mit dem Rechtsschutz in einem einheitlichen Ent-
scheidungsverfahren ganz wesentlich die Schnelligkeit und Wirksamkeit der
Gesamtentscheidung.

Dazu kommt, dafl die Koordination mehrerer Entscheidungen sonst regel-
miBig dem Staatsbiirger aufgelastet wird (sog. ”Kumulationsprinzip”)465) ’
wihrend hier der Koordinationsprozef — selbst zwischen Gerichtsbarkeit
und Verwaltung sowie Bundes- und Landesangelegenheiten 463) — in das
Innere des behordlichen Verfahrens verlegt wird und dem Staatsbiirger eine
einheitliche Gesamtentscheidung gegeniibertritt.

In diesen Méglichkeiten der internen Verfahrensdifferenzierung bei gleich-
zeitiger Entscheidungskonzentration liegt gerade im Hinblick auf die heuti-
ge Situation des Verwaltungsrechtes eine wichtige Zukunftsbedeu-
tung des Kollegialsystems: Im Hinblick auf den hohen Grad
an technischer und rechtlicher Differenzierung, den die meisten von der
Verwaltung zu ordnenden oder zu gestaltenden Lebenssachverhalte aufwei-
sen, werden immer kompliziertere Entscheidungsketten notwendig, bis eine
”Gesamtlosung” des Problemes erreicht wird 464), Der Eindruck des "Kom-
petenzwirrwarres”” und der ’Herrschaft der Sachverstindigen” steigt stindig

462) Vgl dazu die grundlegenden Ausfithrungen von LANG, Problemorientierte Verwal-
tung, in: GS Marcic, 1974, 811 ff; PERNTHALER, Raumordnung und Verfassung
1(1975), 220 ff.

463) Vgl § 34 Abs 3 - 7 Flurverfassungs-GrundsatzGes 1951, BGB1 Nr 103 samt den
einschligigen Ausfilhrungsbestimmungen und dazu: ZESSNER-SPITZENBERG,
Osterreichisches Agrarrecht, 1930, 24 ff und 192 ff; KOPRIVNIKAR-PLATZER,
Erliuterungen zum AgrarbehérdenGes 1950, in: Osterr Recht VII f 1; VEIGH Erk
Slg 4064/1961; 5741/1968 uva).

464) Vgl dazu auch die als grundlegende ’Systementscheidung” und 7 System-
zwang zur Koordination” bezeichnete Grundstruktur der dsterrei-
chischen Kompetenzverteilung, einheitliche Lebensbereiche, Materien, Gegenstin-
de, Sachverhalte ui juristisch den bereits vorgegebenen Zustiandigkeitsbereichen
(zB nach der ’Gesichtspunktetheorie” ua) zuzuordnen; vgl dazu PERNTHALER,
Raumordnung, 221 ff; fiir die (in Osterreich bis heute noch kaum bewufiten) Kon-
sequenzen aus dieser Systementscheidung fiir die Verwaltungsorgani -
sation vgldie Hinweise bei: SCHOLZ und SCHMIDT-ASSMANN, Verwal-
tungsverantwortung und -gerichtsbarkeit, VVDStRL 1975, 145 ff und 221 ff.
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und bedroht das Gesamtsystem des Verwaltungsrechtes und des dadurch ge-
wihrleisteten Rechtsschutzes einschlielich der Verwaltungsgerichtsbar-
keit 465). Die typische Verfahrens- und Entscheidungskonzentration der
Kollegialbehérde — und besonders ihre Ausdehnung des Rechtsschutzes auf
technische und sonstige auflerjuristische Entscheidungsvorginge — ist hier
ein bis heute nicht beachteter Ansatzpunkt einer zugleich
birgernahen und 6konomischen Verwaltungsre-
form, welche an die heutige Situation des hochdifferenzierten, von tech-
nischen und staatspolitischen bzw. planerischen Grundsatzentscheidungen
weittragender Art belasteten Verwaltungsrechtes 466) ankniipft. Diesen Be-
reich der Herrschaft des Rechtes zu allererst einmal voll zuginglich zu ma-
chen,istein Reformanliegen, dasgerade die "eingreifende Verwal-
tungsjustiz” der Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag voraussetzt.

bb) Gegeniiber der zentralen Verwaltungsgerichtsbarkeit haben die Kolle-

gialbehdrden gemafl Art 133 Z 4 B-VG auf Landesebene alle Vorteile
der Ortsndhe der Entscheidung voraus. Dies hat vor allem fiir
jene Verwaltungsbereiche ausschlaggebende Bedeutung, wo es — wie etwa
beim Grundverkehrsrecht — bei der Entscheidung gerade auf die Vertraut-
heit der Mitglieder der Kollegialbeh6rde mit den ortlichen Verhiltnissen an-
kommt 467). An der Rechtsprechung des VfGH in Grundverkehrssa-

465) Vgl dazu die grundlegenden Untersuchungen von FORSTHOFF, insbes: Der
Jurist in der industriellen Gesellschaft, in: Rechtsstaat im Wandel 1964, 185 ff;
Verfassung und Verfassungswirklichkeit in der BRD, in: Merkur 22 (1968) 401 ff
und: Der Staat der Industriegesellschaft, 19712; vgl dazu auch die treffende Analy-
sedes” Verwaltungsstaates’” der Gegenwart als fortschreitende Abhingig
keit individueller Lebenschancen und aller sozialen Prozesse von den regulierenden
Eingriffen der planenden Steuerung und den Leistungen des Verwaltungssyste-
mes’’ bei SCHARPF, Die politischen Kosten des Rechtsstaats 1970 und die daraus
resultierenden Konsequenzen fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit bei SCHOLZ,
VVDStRL 1975, 145 ff insbes 153 (mit zahlreichen weiteren Hinweisen auf die
deutsche Rechts- und Verwaltungswissenschaft).

466) Siche dazu die weiterfilhrenden Analysen und Hinweise bei: WIMMER, System des
Osterreichischen Umweltschutzes, in: Beitrige zum Umweltschutz 1972 - 1974,
1974, 77 ff (140 ff); fir Deutschland vgl auer SCHOLZ, VVDStRL 1975, 152 ff
insbes SCHMIDT und BARTLSPERGER, Organisierte Einwirkungen auf die Ver-
waltung, in: VVDStRL 33 (1974}, 184 ff und 221 ff.

467) Sowohl beim Auslinder-Grundverkehr als auch beim land- und forstwirtschaftli-
chen Grundverkehr verwenden die Gesetze eine Reihe unbestimmter Gesetzesbe-
griffe, welche auf lokale oder regionale Gegebenheiten verweisen (zB ”"Uberfrem-
dung”’, "’fiir die heimische soziale Wohn- und Siedlungstitigkeit geeignetes Gebiet”,
“ortsiibliche Gepflogenheit”, Beeinflussung der Land- und Forstwirtschaft der
Umgebung”’) und daher besondere Vertrautheitund Verbundenheit mit
den ortlichen Verhiltnissen — die ja durch die Entscheidungen selbst mafigeblich
mitgestaltet werden — voraussetzen.
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chen 468) zeigt sich deutlich, daB die Erhebung und Beurteilung der 6rt-
lichen Verhiltnisse, welche fiir die Entscheidung ausschlaggebende Bedeu-
tung hat, der zentralen gerichtlichen Kontrolle im Kern v6llig unzuginglich
ist 469). Dazu kommt, dafl die Ortsnihe auch die Unmittelbarkeit des Ver-
fahrens fordert, weil leichter Parteien und Zeugen vernommen werden und
Augenscheine durchgefithrt werden kénnen. In der Unmittelbarkeit des Ver-
fahrens liegt nicht nur eine Garantie der Richtigkeit, sondern auch der
Volksnihe des Rechtsschutzes: Fiir den Staatsbiirger bedeutet es im allge-
meinen eine grofie finanzielle und zeitliche Belastung, Reisen zur zentralen
Verwaltungsgerichtsbarkeit zu unternehmen, um Partei- oder Zeugenfunk-
tlon auszuiiben, wihrend dies bei einer Stelle im Lande ohne grofieren Auf-
wand méglich ist. Die Dezentralisierung der Rechtskontrolle ist daher ein al-
tes Reformanliegen im Interesse eines schnellen, billigen und biirgernahen
Rechtsschutzes 470). Auf die darauf abzielenden fderalistischen Erwigun-
gen wird noch gesondert eingegangen. Hier sei nur festgehalten, dal — ent-
gegen den hidufig vorgetragenen Pauschalurteilen — gerade die Entscheidung
durch eine ortsnahe Kollegialbehdrde mit richterlichem Einschlag den In-
teressen und Bediirfnissen der rechtssuchenden Bevélkerung entgegenkommt.

cc) Die Kollegialbehorden gemifl Art 133 Z 4 B-VG verbiirgen schlieBlich

durch ihre Zusammensetzung und Spezialisierung ein besonderes Maf}
an Sachverbundenheit der Entscheidung und des Rechtsschutzes.
Dies geht zunichst auf die organisatorische und verfahrensmifige Integra-
tion der nichtjuristischen Fachexperten in den Entscheidungsvorgang zu-
riick, der fiir diesen Behdrdentypus charakteristisch ist 471). Dariiberhinaus
ist insbesondere das von den Agrarsenaten zu betreuende Rechtsgebiet so
spezialisiert und umfangreich, dal nur eine lange Schulung und Praxis den
Juristen iiberhaupt befihigt, die hier auftauchenden Rechtsprobleme sach-

468) Vgl etwa die Beispiele bei STREITER-STERZINGER, Grundverkehrsgesetz 34 ff,
51 ff, 65 f u a.

469) Da die in den Gesetzen verwendeten unbestimmten Gesetzesbestimmungen einer-
seits der Behorde einen weiten inhaltlich unkontrollierbaren A uslegungs-
spielraum iberlassen, andererseits auf der wertenden Beurteilung von
Fakten aufbauen, dic — aufler bei "Willkiir’’ — von der gerichtlichen Kontrolle
nicht nachvollzogen oder gar durch eigene Wertung ersetzt werden darf; darin liegt
eine wenig beachtete Potenzierung des allgemeinen Problemes der Vereinbarkeit
des ’8sterreichischen Systemes” der Verwaltungsgerichtskontrolle mit Art 6 MRK
(vgl II 4 a ff mit Anm 278 ff).

470) Siehe dazu insbes die Untersuchungen von KORNER, zB Prager Jur Z 1927, 330
ff; ZOR VII (1929) 229 {f (242 f); ZBI 1933, 257 £f (267 £),

471) Siehe die Hinweise in III 1 a bb und cc mit Anm $74 ff.
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und rechtsgemiB zu Iésen 472). Die bisherige Judikatur des Verwaltungsge-
richtshofes zeigt, daf} die Probleme des Bodenreformrechts in den allgemei-
nen Senaten nicht in den Griff zu bekommen sind, weil sie mindestens so
viele Spezialkenntnisse voraussetzen, wie das Steuer- und Finanzrecht, das in
besonderen Senaten behandelt wird. Warum man unter diesen Vorausset-
zungen auf die jahrzehntelange Erfahrung und Spruchpraxis der Agrarsena-
te und des Obersten Agrarsenates als Instanz der Rechtskontrolle im glei-
chen Augenblick verzichtete, da man sie als *Tribunal” gemifi Art 6 MRK
einrichtete, bleibt aus sachlichen Griinden unerfindlich 473).

¢) Demokratisierung der Verwaltung

Die unmittelbare Mitwirkung des Volkes an der Verwaltung ist eine Forde-
rung, die sich heute nicht mehr durch theoretische Modellvorstellungen und
Effizienzerwigungen zuriickweisen 1aft 474). Die Kollegialbehdrde mit rich-
terlichem Einschlag ist schon seit frithester Zeit als Instrument der “’Laien-
beteiligung an der Verwaltungsjustiz”’ verstanden und gerechtfertigt wor-
den 475). Heute gewinnt sie in dieser Hinsicht eine neue Funktion: Die Ge-
wihrleistung der Unabhidngigkeit und rechtlichen Ord-
nung des Demokratisierungsprozesses.

Es ist bekannt, dafl die sog. ”"Demokratisierung der Verwaltung” in Oster-
reich regelmiflig iiber die Mediatisierung durch Politische Pargei-
en und Verbinde (Kammern)vorsich geht 476). Die ’Volksver-
treter” in Kollegialorganen und Beirdten der Verwaltung sind regelmifiig
Vertreter von Parteien oder Verbianden und daher zunichst bestimmten
Gruppen und Interessen verbunden. Nur in der richterdhnlichen Unabhin-
gigkeit und der rechtlichen Bindung an ein geordnetes Entscheidungsverfah-
ren nach den Grundsitzen des Art 6 MRK kann sich der Interessenvertre-

472) Vgl dazu LANG, Zustindigkeit der Agrarbehorde im Zusammenlegungsverfahren,
Der Alm- und Bergbauer 1975, 239 ff; DERSELBE, Rechtliche Aspekte des Zu-
sammenlegungsverfahrens, Der Alm- und Bergbauer 1976, 358 ff; fiir Deutschland
siehe die Einrichtung des " Flurbereinigungsgerichtes” nach
§8 144 und 146 des Flurbereinigungsgesetzes und dazu STEUER, Flurbereini-
gungsgesetz2, 1967.

473) Siehe die Hinweise in Anm 11 und 14.

474) WIMMER, System 160 ff; PERNTHALER, Raumplanung und Demokratie nach
der Ssterreichischen Bundesverfassung, Berichte zur Raumforschung und Raum-
planung 1973/8, 16 ff; OHLINGER-MATZKA, OZP 1975, 445 ff sowie fiir
Deutschland die umfassenden Hinweise in: Demokratie und Verwal-
tung (Schriftenreihe der Hochschule Speyer Bd 50) 1972 und in den Referaten
von SCHMIDT und BARTLSBERGER, in: VVDStRL 1974, 184 ff und 221 ff.

475) Siehe die Hinweise unter IT 1 c dieser Untersuchung mit Anm 25 ff (insbes 33) so-
wie PANN, Verwaltungsjustiz 38 ff (’Das Laienelement im Organismus der Ver-
waltungs-Justiz”’) 71, 147 u a.

476) Siehe dazu iibersichtshalber WINKLER, VVDStRL 1966, 34 ff und 69 ff und die
Hinweise in Anm 107.
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terinein Verwaltungsorgan verwandeln, das nicht nur dem Ge-
meinwohl, sondern auch der Unparteilichkeit und Gerechtigkeit verpflich-
tet ist 477). Diese Transformation von Interessenstandpunkten in staat-
liche Rechtsakte ist im Falle der Kollegialbehérde mit richterlichem Ein-
schlag keine blofe ”Einkleidung” oder formale Anderung der Rechtsquali-
tit, sondern das Ergebnis eines rechtlich geordneten komplexen Entschei-
dungsvorganges innerhalb des Kollegiums, in dem die Interessenstandpunkte
formuliert, abgewogen und durch mehrfache Intra-Organkontrollen rechts-
schutzmiflig gepriift werden. Da dieser gesamte Entscheidungsvorgang je-
denfalls im Hinblick auf die verfassungsmifigen Verfahrens- und Organisa-
tionsgarantien (Art 83 Abs 2 B-VG und Art 6 MRK) und auf Willkiirfrei-
heit auch noch extern rechtlich iberpriifbar ist 478), stellt die Kollegialbe-
hérde mit richterlichen Einschlag einen Prozef des rechtlich geord-
neten Verbands-und Interesseneinflusses auf die
Verwaltung dar, der anrealen Rechtsschutzméglichkeiten das iibliche
System der Beratung und Begutachtung oder gar der informalen Kommuni-
kationssysteme zwischen Staats- und Verbandsorganen 479) weit iiber-
trifft. Denn die zuletzt genannten Systeme unterwerfen wohl die Verwal-
tungsentscheidung voll dem Rechtsschutz, klammern aber daraus alle inhalt-
lichen Entscheidungsdeterminanten der Beratung und Begutachtung und des
sonstigen informellen Verbandseinflusses vollstindig aus 480).

Wenn man also der Meinung ist, dafl bestimmte Verwaltungsentscheidun-
gen einer erhohten demokratischen oder interessenverbandsmafigen Legiti-
mation bediirfen — und dies scheint in immer weiterem Mafle der Fall zu
sein —, sollte man gerade aus rechtsstaatlichen Erwigungen auf die Kolle-
gialbehoérde mit richterlichem Einschlag greifen 481). Die "Beteili-
gung des Laienelementes ander Verwaltungs-Ju-
s tiz ” 482) ist eine Reformvorstellung, die auch nach hundertjihriger zen-

477) Uber das ”Gemeinwohlproblem” als Ansatzpunkt jeder verfahrensrechtlichen Si-
cherung der organisierten Einwirkung auf die Verwaltung siehe die grundlegenden
Analysen von SCHMIDT, in VVDStRL 1974, 194 ff.

478) Vgl dazu die Hinweise unter II 3 f (Anm 243 ff) und II 4 b und ¢ (Anm 285 ff
und 306 ff).

479) Siehe PERNTHALER, 3 OJT (1967), I 3, 25 ff; KORINEK, Wirtschaftliche
Selbstverwaltung 131 ff, 161 ff, 188 ff u a.

480) So ausdriicklich auch KORINEK, Wirtschaftliche Selbstverwaltung, 181 ff unter
Hinweis auf die kritischen Auflerungen von KAFKA, Die Beirite in der Osterrei-
chischen Verwaltung, in: GS Peters 1967, 168 ff (184 ff).

481) Dies vor allem auch unter Bedachtnahme auf die richtergleiche Unabhingig-
keit und Unparteilichkeit, diehierden Interessenvertretern gemifd
Art 6 MRK und 20 Abs 2 B-VG zukommt, sieche dazu die Hinweise auf das kom-
plexe ’richterliche” Entscheidungsverfahren in der Kommission unter IIl 1abb
mit Anm 374 ff und II 4 b cc mit Anm 297 ff.

482 Vgl dazu PANN, Verwaltungsjustiz 29, 33, 38 ff und 147 und die Hinweise in den
Anm 33 und 117.
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traler Rechtskontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof nichts von ihrer
rechtsstaatlichen und demokratischen Leuchtkraft und ihrer inneren Logik
eingebiifit hat 483).

d) Die Bedeutung des komplexen Entscheidungs- und Rechitsschutzsystems

Die Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag bietet auf Grund ihrer
charakteristischen Organisation wichtige Moglichkeiten der Verfahrens- und
Entscheidungskonzentration, auf die in der regen rechtspolitischen Diskussi-
on kaum je eingegangen wird. Dieser Behordentypus verbindet namlich —
wie mehrfach hervorgehoben wurde — eine Reihe in sich grundverschiedener
Entscheidungssysteme in einem behordeninternen Koordinationsprozefl zu
einemGesamtverfahren undeinerGesamtentscheidung.
Dadurch wurde schon seit mehr als hundert Jahren ohne grofien theoreti-
schen Aufwand an Organisationswissenschaften auf rein pragmatischem We-
ge ein komplexes Informations- und Entscheidungssystem entwickelt, das
ein beachtliches MaB an Innendifferenzierung aufweist 484). Solche Ent-
scheidungsstrukturen gewinnen aber gerade im Hinblick auf die heutige
weltweite Situation des Verwaltungsrechtes 485) eine ungeahnte Bedeutung
in zweifacher Hinsicht:

aa) Zunichst sind heute vielfach Verwaltungsaufgaben nicht mehr durch

Spezialisierung und Differenzierung 16sbar, sondern nur mehr durch
eine iibergreifende Gesamtregelung eines Lebenssachverhaltes. Musterbei-
spiele dieser Verwaltungsbereiche sind Umweltschutz, Raumordnung, Land-
schaftsschutz, Wirtschaftslenkung u.v.a. In all diesen Bereichen tritt zur
Notwendigkeit umfassender Informationssysteme die Planungsbezogenheit
und Gestaltungswirkung der Verwaltungsentscheidung. Rechtspositionen
der Biirger werden hier vielfach erst durch die Verwaltung geschaffen, soweit

483) Vgl dazu als neueste Untersuchung etwa SCHIFFMANN, Die Bedeutung der eh-
renamtlichen Richter bei Gerichten der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit
(Schriftenreihe der Hochschule Speyer, Bd 53) 1974; selbst kritische Stimmen wie
PRESTING, DOV 1975, 155 ff konzedieren, ’dal das Laienelement dort einen
besonderen Gewinn fiir die Qualitdt der Rechtsprechung bringt, wo die Laienrich-
ter liber besonderen Sachverstand verfiigen wie im Flurbereinigungsverfahren, Han-
dels-, Arbeits- oder Sozialgericht” (157). Ebendies gilt aber in besonderer Weise
auch fiir das Laienelement in der Kollegialbeh6rde mit richterlichem Einschlag.

484) Vgl dazu den (stark verengten) systemtheoretischen Ansatz bei LUHMANN, Theo-
rie der Verwaltungswissenschaft 1966 und seine Kritik bei BARTLSPERGER,
VVDStRL 1974, 225 ff und 243 f (mit weiteren Hinweisen).

485) Vgl etwa die ausfiihrlichen Hinweise auf die ”Multidisziplinaritit der Verwaltungs-
zwecke’ und ihren “hohen Bedarf an professionalisiertem Sachverstand” im Ver-
hiltnis zur ”monodisziplinar (juristisch) verfafiten” richterlichen Verantwortung
und die daraus resultierenden Rechtsschutzprobleme bei SCHOLZ, VVDStRL
1975, 152 ff.
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das Verwaltungshandeln iberhaupt mit solchen, dem klassischen Rechts-
schutzsystem entsprechenden Kategorien faBbar wird 486),

Die Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag vereinigt nun eine fast be-
liebig auszudifferenzierende Komplexitit der Entscheidungsstruktur mit
einem Rechtsschutzsystem, das durch seine “eingreifende’” Wirkung plane-
risch-gestaltende Gesamtentscheidungen allein wirklich erfassen kann 487),
Dazu kommt, daf in den erwihnten Verwaltungsbereichen hiufig lang-
fristige Entscheidungen zu treffen sind, die den tagespolitischen und
kurzfristigen ’6konomischen” Gesichtspunkten entzogen werden miissen,
sodafl das Prinzip der richterdhnlichen Unabhingigkeit die einzig sachge-
rechte Organisationsform bleibt.

Alle diese Gesichtspunkte sind nicht etwa theoretischer Natur, sondern aus
den Erfahrungen des einzigen rechtsstaatlich und demokratisch geordneten
Verfahrens abgeleitet, das Raumordnung, Wirtschaftslenkung und Umwelt-
schutz schon seit Jahrhunderten realisiert, dem Bodenreformrecht und al-
penlindischen Forstschutz- und Hoferecht 488). Was hier — oft gegen iiber-
machtigen politischen und 6konomischen Druck — an sachgeméfien Rechts-
und Verfahrenstechniken entwickelt wurde, sollte nutzbar gemacht und
nicht um ideologischer Vorstellungen willen zerschlagen werden.

bb) Dies gilt auch noch in einer anderen Richtung. Die heutige Situation
des Verwaltungsrechtes ist gekennzeichnet durch die kompetenz-

486) Vgl dazu fiir Osterreich bis jetzt lediglich WIMMER, System 132 ff, 139 ff, 160 ff;
fiir Deutschland siehe die Hinweise auf bedeutende Rechtsschutzdefizite aus der
im Text angefiihrten Situation des Verwaltungsrechts bei SCHOLZ, VVDStRL
1975, 157 ff und 185 ff.

487) Bemerkenswert scheint in diesem Zusammenhang vor allem die realistische Ein-
schitzung der Partizipationsvorstellungen als untaugliche Versuche eines “antizi-
patorischen und daher effektiven Rechtsschutzes’ bei SCHOLZ, VVDStRL 1975,
213 und die daran kniipfende Feststellung: “Einen ungleich effektiveren sowie
kompetenzgerechteren Rechtsschutzansatz versprechen dagegen Verwaltungsver-
fahren, in denen sich die Verwaltung schon aus eigenen, zweckautonomen Griin-
den quasi-justizieller Verfahrensformen bedient. Dies
geschieht vor allem dort, wo die Nutzung metajuristischen (“unvertretbaren’)
Sachverstandes kollegiale und (partiell) unabhingige Verwaltungseinheiten for-
dert”’.

488) Die "Forsttagsatzungs-"’ und *"Héfekommissionen’’ sind zwar gegenwdrtig nicht als
Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag eingerichtet, verkdrpern aber teils
durch ihre Zusammensetzung, teils gewohnheitsrechtlich unabhingige Kollegialor-
gane mit starkem biirgerschaftlichem Einschlag; siehe § 27 der Waldordnung fiir
Tirol und Vorarlberg v 24.12.1839, Prov Ges Slg Bd 26, und § 2 des Tiroler Wald-
nutzungsges, LGBl Nr 21/1897 bzw § 6 des Vo LGBl Nr 48/1914 sowie § 9 des
Tiroler Hofegesetzes, LGBl Nr 47/1900 und dazu WEBHOFER, Tiroler Hofege-
setz, 1948, 43 ff, wo das “dringende Anliegen der unmittelbar Betroffenen” dar-
gestellt wird, die Hofekommissionen durch “Gerichte als Héfebehorden (Bezirks-
héfegerichte und Landeshéfegerichte)” zu ersetzen.
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m i f3 i ge Teilung und Differenzierung, vor allem im Hinblick auf die Zu-
standigkeiten der Gebietskorperschaften Bund, Linder und Gemeinde, aber
auch in stindig steigendem Mafie durch die Teilung von verwaltungsbehérd-
lichen und gerichtlichen Zustindigkeiten. Zwischen all diesen Bereichen
herrscht das Prinzip einer strengen organisatorischen Trennung, das nur
durch die verfassungsgerichtliche Konfliktsregelung verbunden wird 489).
Liegt schon darin fiir viele Lebenssachverhalte der Grund fiir eine sachlich
oft kaum einsehbare Kompliziertheit ihrer Administration und rechtlichen
Bewiltigung, so kommt noch dazu, dafl nach der heute herrschenden Kom-
petenzauslegung im Sinne der " Gesichtspunktetheorie” die
gleichzeitige Behandlung dieses Lebenssachverhaltes unter einer zunichst
ganz unabsehbaren Vielzahl von Verwaltungsmaterien moglich wird 490),
Nicht selten wird dabei dem Staatsbiirger nach dem Verfahrensgrundsatz
des sogenannten ” Kumulationsprinzipes ” die Last der Ko-
ordination all dieser behérdlichen Zustandigkeiten und Verfahren aufgebiir-
det 491). Aber auch wenn dies — wie etwa regelmiBig bei Planungsakten —
nicht der Fall ist, bleibt der Vorgang der Koordination, soweit er iiberhaupt
stattfindet, weitgehend im *’vorrechtlichen Raum” 492) und ist daher recht-
lich weder steuer- noch kontrollierbar und schon gar nicht unter dem Ge-
sichtswinkel des Rechtsschutzes zu erfassen, obwohl er inhaltlich ausschlag-
gebende Wirkungen auf die daraus resultierenden rechtlichen Teilakte aus-
iibt.

Ganz anders ist die rechtliche Situation bei der Kollegialbehdrde mit richter-
lichem Einschlag! Hier werden nach dem Prinzip der Verfahrenskonzentra-
tion Lebenssachverhalte und Planungen in einem geschlossenen Entschei-

489) Uber die kompetenzmifige und organisatorische Trennung zwischen den Gebiets-
korperschaften und deren Konsequenzen insbesondere fiir das Planungsrecht, siche
PERNTHALER, Raumordnung, 220 ff (insbes 225); DERSELBE, Zustindigkeits-
verteilung, 10 (mit weiteren Hinweisen).

490) Zur “Gesichtspunktetheorie” als grundlegendes Auslegungsprinzip der Kompe-
tenztatbestinde vgl WIMMER, System 104 ff; DERSELBE, Strategie fiir ein um-
weltfreundliches Recht, JBI 1972, 558; SCHAFFER, Verfassungsinterpretation in
Osterreich 1971, 92 ff; FUNK, Die grundlegenden Ordnungsprobleme im System
der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung, JB1 1976, 449 und die bei diesen an-
gefiihrte stindige Judikatur des VIGH.

491) Grundlegend: LANG, Marcic-GS, 811 ff; vgl ferner KRZIZEK, System des dsterr.
Baurechts I (1972) 124, 140, 144 f ; SCHAFFER, Koordination in der 6ffentli-
chen Verwaltung 1971, 48; PERNTHALER, Raumordnung, 220 ff.

492) Siehe zu dieser in der &sterreichischen Dogmatik nach wie vor eine bedeutende
Rolle spielenden Kategorie: etwa RILL-SCHAFFER, Die Rechtsnormen fir die
Planungskoordinierung seitens der 6ffentlichen Hand auf dem Gebiet der Raum-
ordnung (OROK — Schriftenreihe Nr 6) 1975, 72 ff und dagegen die vielschichti-
gen Bestrebungen der deutschen Verwaltungsrechtsdogmatik diesen ’vorrechtli-
chen Raum” der Rechtskontrolle zu eréffnen; vgl dazu die umfassenden Hinweise
bei SCHOLZ, VVDStRL 1975, 187 ff und 190 {.

124



dungssystem (sogar iiber die Trennung von Gerichtsbarkeit und Verwaltung
hinweg) von dcr Behdrde her zusammengefait, sodaB der Staats-
birger einc cinheitliche Entscheidung erhilt, und dieser Vorgang der Ent-
scheidungskoordination geht auf gesetzlicher Grundlage in einem nach stren-
gen rechtsstaatlichen Prinzipien geordneten Verfahren vor sich, das dem in-
ternen (gestaltenden) und externen (kontrollierenden) Rechtsschutz einen
wichtigen Stellenwert einrdumt.

cc) In einer solchen Entscheidungs- und Verfahrensstruktur liegen im Hin-

blick auf die heutige Lage des Verwaltungsrechtes und seiner notwen-
digen Weiterentwicklung groBe Chancen der Verwaltu ngsre-
f o rm 493), die bisher mangels einer objektiven Realanalyse der Kollegial-
behorden mit richterlichem Einschlag noch nicht bewuft wurden. Die Zer-
schlagung dieser Einrichtungen und der in ihr liegenden verwaltungsorgani-
satorischen Mdglichkeiten, welche hier in Umrissen aufgezeigt wurden, wire
daher kein Fortschritt, sondern eine unwiderrufliche Fehlent-
scheidung im Hinblick auf die organisatorische Bewiltigung zwin-
gender Tendenzen des modernen Verwaltungsrechtes.

493) Siehe dazu auch den Vorschlag im Zwischenbericht der Enquete-Kommission des
deutschen Bundestages fiir Fragen der Verfassungsreform, das Widerspruchsverfah-
ren in der Verwaltung einer Widerspruchsinstanz zu iiberantworten, die mit
richterlicher Unabhingigkeit und voller Verwal-
tungskompetenz fiirdasbeanstandete Verhalten, Rechts- und Zweckmis-
sigkeit kontrollieren kann (vgl dazu BT-Drucksache VI/3829, 34); in dieser Allge-
meinheit schieit der Vorschlag sicher iibers Ziel (so mit Recht SCHOLZ,
VVDStRL 1975, 214), denn die “eingreifende Verwaltungs-Justiz’ kann sich stets
nur auf bestimmte klar abgegrenzte Teilbereiche (Funktionen) der Verwaltung be-
zichen (so schon KORNER, Prager Jur Z 1927, 330 ff insbes 340) und die Ver-
wendbarkeit der Kollegialbehdrde mit richterlichem Einschlag hiingt nicht zuletzt
von ihrer begrenzten fachspezifischen Organisation ab (in dieser Beschrinkung
wird sie offenbar auch von SCHOLZ, VVDStRL 1975, 213 akzeptiert).
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4. Foderalistische Erwigungen

Wenn im folgenden rechtspolitische Argumente fiir die Kollegialbehérde ge-
mif Art 133 Z 4 B-VG aus foderalistischer Sicht aufgezeigt werden, so soll
damit kein Gegensatz von Rechtsstaat und Bundesstaat konstruiert werden.
Im Gegenteil! Auf der Grundlage der bisherigen Untersuchungsergebnisse,
die in besonderer Weise den Fragendes Rechtsschutzes gewidmet
waren, kann die féderalistische Problematik erst erértert werden und gerade
durch die Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag wird das tbliche
politische  Foéderalismusdenken gezwungen, sich mit unabdingbaren
rechtsstaatlichen Forderungen auseinanderzusetzen. Die historische Hypo-
thek der Zuriickweisung einer Landes-Verwaltungsgerichtsbarkeit 494) la-
stet schwer auf allen Bemithungen,von den Lindern her ein rechtsstaatliches
Foderalismuskonzept in Konkurrenz zur zentralen Rechtskontrolle zu ent-
wickeln. Wenn dies im folgenden auf der Grundlage des Art 133 Z 4 B-VG
in Verbindung mit Art 20 Abs 2 B-VG und Art 6 MRK dennoch versucht
wird, so geschieht dies deshalb, weil gerade ein rechtsstaatliches Foderalis-
muskonzept die massive Gleichschaltung und Vereinheitlichung der Landes-
rechtsordnungen durch die zentrale Rechtskontrolle als Todeskeim der
rechtlichen Selbstindigkeit 495) der Lander erkennen mu8.

494) Die Zuriickweisung einer Landes-Verwaltungsgerichtsbarkeit soll angeblich durch
die Linder selbst erfolgt sein, weil sie darin eine Beschneidung der Kompetenz der
obersten Landesverwaltungsbehdrden erblickten; vgl dazu KELSEN-FROEHLICH-
MERKL, Bundesverfassung, 239 und ERMACORA, Quellen, 365; wann und wie
dies erfolgte, hat bisher noch niemand aufgezeigt. In den Linderkonferenzen von
Salzburg und Linz (ERMACORA, Quellen, 11 und 14) war dies jedenfalls nicht
der Fall, weil zu diesem Zeitpunkt bereits alle Verfassungsentwiirfe von einer
einheitlichen =zentralen Verwaltungsgerichtsbarkeit ausgingen. Eine ’Zu-
riickweisung” kénnte also nur zwischen der Koalitionsvereinbarung vom 17.10.
1919 (ERMACORA, Quellen 9 f) — welche noch folgenden Punkt enthielt: ’Die
Schaffung einer instanzmifiigen Verwaltungsrechtspflege nach preussischem Vor-
bild ist ein integrierender Bestandteil der Verfassungsreform’” — und der Salzbur-
ger Linderkonferenz (15.2.1920) erfolgt sein. Dazwischen lagen angeblich Bespre-
chungen eines privaten Verfassungsentwurfes auf der Grundlage der zit Koalitions-
vereinbarung von Dr Michael MAYR (Staatssekretir fiir Verfassungs- und Verwal-
tungsreform) "mit den mafligebenden Landespolitikern in
den einzelnen Landern” (ERMACORA, Quellen 10 — ohne Hinweis
auf die Herkunft dieser Information oder gar auf aktenmifige Unterlagen dieser
”Besprechungen”). Aus ERMACORA, Quellen, 365, kann iiberdies erschlossen
werden, daf} sich eine solche ’Zuriickweisung” nicht auf die kassatorische Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, sondern nur auf die Ubertragung aller Verwaltungs-Rechtssa-
chen der Linder an eine unabhingige Verwaltungs-Justiz unter A usschal-
tung der obersten Landesbehdrden bezogen haben kénnte.

495) Siehe dazu die Ausfithrungen iiber die funktionale' Vereinheitlichung der
Landesrechte durch die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes unter a.bb
dieses Kapitels.
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a) Die zentrale Verwaltungsgerichtsbarkeit als Bundesinstanz

aa) Die unmittelbare Kontrolle der Landesverwaltung durch eine zentrale

Verwaltungsgerichtsbarkeit ist eine bundesstaatliche Ano-
malie, die sich nur aus der historischen Entwicklung der 6sterreichischen
Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Monarchie erklaren lafit 496). Der Bun-
desverfassungsgesetzgeber des Jahres 1920 war sich dieser eigentiimlichen
Stellung der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Osterreichischen Bundesstaat
noch durchaus bewufit und versuchte, aus der Zentralinstanz durch organi-
satorische Mafnahmen 497) eine fiir Bund und Linder “gemeinsame In-
stanz” zu konstruieren 498). Dieser Versuch wurde sehr bald abge-
schwicht 499) und hat nie theoretische oder praktische Bedeutung fiir die
bundesstaatliche Struktur der Verwaltungsgerichtsbarkeit erlangt. Heute ist
deren vollstindige Zentralisation bereits so selbstverstindlich geworden, dafl

496) Vgl dazu die Hinweise iiber den Zusammenhang zwischen den ungeklirten staats-
und verwaltungsrechtlichen Verhiltnissen und der Einfilhrung einer zentralen Kas-
sationsinstanz in den Anm 54 und 117 sowie die Ausfiihrungen des Abg Dr PRA-
ZAK im Abgeordnetenhaus (18. Mirz 1875) gegen § 2 des Oktobergesetzes: "’Sei-
ne Excellenz der Herr Minister ist aber mit einer bewundernswiirdigen Leichtig-
keit iiber die Competenz dieses hohen Hauses zur Erlassung des Gesetzes, soweit
die autonomen Organe durch selbes beriihrt werden, hinausgegangen. Sie kann we-
der aus lit k des Artikels XI des Gesetzes vom 21.12.1867, womit das Grundgesetz
iiber die Reichsvertretung vom 26.2.1861 abgeindert wurde, abgeleitet werden,
weil die Justizgesetzgebung soweit sie Angelegenheiten betrifft, welche der Lan-
desgesetzgebung iibertragen sind, eben nur den Landtagen zusteht, noch vermag
diese Berechtigung durch die lit m desselben Artikels begriindet zu werden, weil
die Durchfiilhrung der Staatsgrundgesetze und die Erlassung eines Gesetzes iiber
einen Verwaltungsgerichtshof sich nur innerhalb der Kompetenz dieses hohen
Hauses bzw. des Reichsrathes, daher nur der Staatsverwaltung, bewegen kann”.

497) Vgl Art 132 B-VG idF v 1920: ”Jedem Senat des Verwaltungsgerichtshofes, der
iiber die angefochtene Entscheidung oder Verfiigung der Verwaltungsbehorde
eines Landes zu erkennen hat, soll in der Regel ein Richter angehdren, der aus dem
Justiz- oder Verwaltungsdienst in diesem Land hervorgegangen ist”. Art 135 B-VG
idF v 1920 bestimmte, daBl der Vizeprisident und die Hilfte der Mitglieder nur
mit Zustimmung des Bundesrates ernannt werden durften. Zu beiden Bestimmun-
gen erliutern KELSEN-FROEHLICH-MERKL, Die Bundesverfassung, 245 und
246 f, daB sie ’dem berechtigten Interesse, das Linder an der Judikatur des Ver-
waltungsgerichtshofes haben, derals eine Rechtskontrolle des
Bundes auchiiber die Verwaltung der Linder fungiert, Rechnung tragen’’.

498) Der Ausdruck “gemeinsame Instanz” findet sich zum ersten Mal im
Bericht des Verfassungsausschusses iiber den Entwurf des B-VG, 991 d Blgn, abge-
druckt bei KELSEN-FROEHLICH-MERKL, Bundesverfassung, 507 ff (518); vgl
dazu auch WERNER, VwGH-FS 1966, 42 (’gemeinsame Institution”); MELI-
CHAR, Entwicklungstendenzen des dsterr. Foderalismus, OZOR 17 (1967) 220 ff
(248 ff); LOEBENSTEIN, VwGH-FS 1976, 258 (’gemeinsames Organ”).

499) Vgl dazu die Bundes-Verfassungsnovellen 1925 und 1929, welche LOEBENSTEIN
wie folgt treffend charakterisiert: "’Alles, was den Féderalismus stirken sollte, ist
langsam aber sicher verloren gegangen”.
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man sie nicht einmal mehr als Verwaltungsgerichtsbarkeit des Bund es
erkennt, sondern vermeint, sie schwebe offenbar in neutraler Weise iiber

den Gebietskorperschaften 500),

bb) Dieses Urteil ist jedoch in organisatorischer und funktioneller Hinsicht

verfehlt. In organisatorischer Hinsicht ist der Verwaltungsgerichtshof
ein Gericht des Bundes, auf dessen personelle Zusammensetzung
nur oberste Bundesorgane einen Einfluf ausiiben kénnen 501). Daran 4n-
dert auch der — nicht einmal als verbindliche Vorschrift formulierte —
Grundsatz nichts, dafl wenigstens der vierte T eil der Mitglieder aus
Berufsstellungen in den Lindern, womdglich aus dem Verwaltungsdienst
der Linder, entnommen werden soll’’ 502). Denn darin liegt nur eine dienst-
rechtliche Empfehlung, von der man sich einen gewissen Niederschlag in der
Judikatur erhoffte, keinesfalls aber irgend Mitwirkungsméglichkeit der Lin-
der als Gebietskorperschaften.

Schwerer als diese organisatorische wirkt die funk tionelle Verein-
heitlichung der Rechtskontrolle durch die zentrale Kassationsinstanz und
die subsididre Entscheidungskompetenz des Bundesorganes in allen Landes-
angelegenheiten 503),

500) Typisch dafir RINGHOFER, Hellbilng-FS, 625: “Nicht zu bestreiten ist, daB es
keine Landesverwaltungsgerichtsbarkeit gibt; aber was beweist das? Es gibt doch
auch keine Bundesverwaltungsgerichtsbarkeit in dem Sinne, da3 dem Bund durch
seine obersten Vollziehungsorgane von rechtswegen irgendwelcher Einflufl auf die
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zustiinde”. Abgesehen davon, daf
dies im Hinblick auf die Ernennungsbefugnisse nicht stimmt, kommt es fiir die
Qualitdt als "Bundesverwaltungsgerichtsbarkeit’” schonbe-
grifflich nicht darauf an, sondern auf die im Text angefiihrten Kriterien einer ein-
heitlichen und zentralen Rechtsprechungsstelle des Bundes in Landesangelegen-
heiten.

501) Vgl Art 134 B-VG; die seinerzeitige Vorschlagsbefugnis des Bundesrates wurde
durch die Zweite Bundes-Verfassungsnovelle 1929 beseitigt; siehe dazu LOEBEN-
STEIN, VwGH-FS 1976, 262 ff.

502) Art 134 Abs 3 B-VG; dazu treffend LOEBENSTEIN, VWGH-FS 1976, 263: Ge-
blieben ist die in ihrer Effizienz und Anziehungskraft leider nur gering zu bewer-
tende Sollvorschrift des Art 134 Abs 3 B-VG . . . nur ein sehr geringer Ersatz fiir
die friiher konziperte Beteiligung féderativer Organe an dem Kreationsvorgang”.

503) DafB darin die eigentliche Problematik einer einheitlichen und zentralen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit im Osterreichischen Bundesstaat liegt, hat WERNER, VwGH-
FS 1966, 42, treffend erkannt, wenn er ausfiihrt: ’Dem Bundesgesetzgeber, der
wohl zur Schaffung von Gerichten berufen ist, istein Eingriff in den
Landesvollzugsbereich verwehrt”. Diese Problematik spielte auch bei
der Abl6sung des (verfassungswidrigen) Bundes-Grundverkehrsrechtes (mit ge -
richtlicher Vollziechung) durch die Landesgrundverkehrsgesetze eine aus-
schlaggebende Rolle; siche dazu WEBHOFER, Grundverkehrsgesetz des Landes
Tirol, 1956, 11, der mitteilt, da das Landwirtschaftsministerium ein Bundesge-
setz in Landesangelegenheiten auf Grund der gerichtlichen Vollzugsform plante
sowie VIGH Erk Slg 2546/1953 und 2658/1954.
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Die funktionelle Vereinheitlichung liegt zunédchst einmal in der Tatsache der
einheitlichen Entscheidungsstelle fur alle Landesrechte. Wer auch nur den
geringsten Einblick in die fundamentale Bedeutung der judikativen Rechts-
konkretisierung hat, weify, dafl eine Rechtsordnung weithin durch die “’stan-
dige Judikatur” erst gestaltet wird und das Gesetz fiir diese Gestaltung oft
nicht mehr als e 1 n Argument in der Begriindungskette der Entscheidung
darstellt 504). Die Landesrechtsordnung ist also ohne judikative Konkreti-
sierung einfach eine unvollstdndige Ordnung und wird insoweit
durch den Bund inhaltlich mitgestaltet 505).

Dazu kommt ein weiterer Gesichtspunkt: Jede “’stindige Rechtsprechung”
baut auf einem Fundus von Entscheidungsformeln, Argumentationsketten,
Auslegungsgrundsitzen und anderen judikativen “’topoi” der Rechtskonkre-
tisierung auf. Dieses “Handwerkszeug” der Entscheidung verwendet der
Verwaltungsgerichtshof selbstverstidndlich in gleicher Weise fiir alle Landes-
rechtsordnungen und die Bundesrechtsordnung, da ein Gericht — zudem
von der Belastung der 6sterreichischen Zentral-Verwaltungsgerichtsbarkeit —
nicht ununterbrochen seinen Entscheidungsstil .und Begriindungshaus-
halt 506) wechseln kann, den es fiir richtig halt. Angesichts der GesetzmiBig-
keiten der judikativen Rechtskonkretisierung darf es daher nicht verwun-
dern, daf} die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu den Landes-

504) Siche dazu die grundlegenden rechtsquellen- und interpretationstheoretischen Ar-
beiten von ESSER, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Pri-
vatrechts2, 1964, 96 ff, 150 ff;d e r s e 1 b e, Vorverstindnis und Methodenwahl in
der Rechtsfindung, 1970, 192 u.a.; WIEACKER, Gesetz und Richterkunst, 1958,
10 ff; KRIELE, Theorie der Rechtsgewinnung, 1967, 60 ff; aber auch KELSEN in
zahlreichen Werken (z.B. Reine Rechtslehre2, 1960, 242 ff, 346 ff, 351 ff) und
MERKL, z.B. in Allgemeines Verwaltungsrecht, 142 f (darauf weist KORINEK,
VVDStRL 1974, 302 zurecht gegeniiber deutschen Verzerrungen der Reinen
Rechtslehre hin); wiederum anders, aber im Ergebnis gleich die "Topik™, vgl etwa
VIEHWEG, Topik und Jurisprudenz3, 1963, 1 ff, 53 ff, 64 ff u.v.a. Zusammen-
fassend und mit weiteren Hinweisen vgl insbesonders auch SACKER, Grundpro-
pleme der kollektiven Koalitionsfreiheit 1969, 104 ff.

505) Dies vor allem im Hinblick auf die unmittelbare (§ 63 VwGH-Gesetz) und mittel-
bare (durch die Rechtsfortbildung der ’’stindigen Rechtsprechung” bewirkten)
Bindung der Landesverwaltung an die in der Begriindung der Entscheidungen
ausgedriickten " Rechtsanschauungen” des VwGH.

506) Zur Bedeutung von Begriindungsstil und Argumentationshaushalt fiir die Fortbil-
dung des Rechts durch die stindige Rechtsprechung vgl PERNTHALER - PALL-
WEIN-PRETTNER, in: SPRUNG-KONIG, Entscheidungsbegrindung,209 ff und
219 ff.

129



rechtsordnungen eine grofe Gleichférmigkeit aufweist 507) und damit den
Sinn der linderweisen Rechtsgestaltung vollig verkehrt. Daf die Unifizie-
rung bei Landesvoliziehung von Bundesnormen vollstindig ist, versteht sich
nach dem bisher Gesagten von selbst, obwohl auch hier Landesjudikative
sicher zu Differenzierungen der A nw e nd un g der einheitlichen Nor-
men fithren wiirde.

Die praktische Vereinheitlichungstendenz in der Judikatur des Verwaltungs-
gerichtshofes geht aber noch weiter: Wer neun Gesetze anzuwenden hat, die
denselben Lebenssachverhalt regeln, sucht aus zwingenden psychologischen,
aber auch entscheidungsékonomischen Griinden zuerst nach iibereinstim-
menden Regelungen, die sich ihm bald zu institutionellen ”Wesensmerkma-
len” des Rechtsgebietes verdichten 508). Sie werden in der Handhabung des
Rechts bald zum Urbild, von denen die Landesrechtsordnungen mehr oder
weniger genaue Abbilder sind. Nur krasse Abweichungen werden noch als
solche registriert, sonst wird harmonisiert, verschiedene Gesetzeswortlaute
auf die damit “gemeinten” iibereinstimmenden Rechtsgrundsitze oder In-
stitutionen hin ausgelegt.

Das alles ist das durchaus legitime Entscheidungsverfahren einer zentralen
Rechtskontrolle, die nach ihren immanenten GesetzmiBigkeiten nicht an-
ders wirken kann als ein Organ der Rechtsvereinheitlichung 509). Dag diese

507) Besonders typisch dafiir ist die Judikatur des VWwGH zum Baure ch t, wo man
jahrzehntelang die “’Institutionen’ der Wiener Bauordnung — als der ’modernsten”’
in Osterreich — auf alle anderen Landesrechte sinngemif iibertrug und auch sonst
“ungeschriebene Grundsitze” und Rechtsbegriffe in Fiille entwickelte, die hiufig
das geschriebene Recht nicht nur ~auslegen”, sondern auch in wesentlichen Fra-
gen erginzen; eine Fundgrube fiir diese judikative Rechtsvereinheitlichung und
Rechtsfortbildung im Baurecht ist der vom Osterr. Inst. fiir Bauforschung herausge-
gebene Forschungsbericht, 96 (insbes Bd 2) "Planungsgrundlagen fir
den Wohnungsbau” (1974) und das in der folgenden Anm zitierte Werk.

508) Vgl dazu instruktiv das “System des Osterreichischen Baurechts” von KRZIZEK
(ehemals Hofrat d VwGH) 1972, das nicht nur auf einer einheitlichen Begriffsbil-
dung (I, 10 ff) aufbaut, sondern vorweg feststellt, daf die "Institutionen des Bau-
rechts nicht durch das Studium einer Bauordnung, sondern nur durch eine Zusam-
menschau aller in Betracht kommenden Bestimmungen richtig verstanden werden
koénnen” (Vorwort). Da8l dies durchaus auch der *’Systembildung” des VwGH ent-
spricht, kann mandem " Systematischen Registerder Erkenn t
nisse und Beschliisse” entnehmen, das den jihrlichen Entscheidungs-
sammlungen beigegeben ist: Hier wird — ohne Riicksicht auf die Kompetenzvertei-
lung oder gar auf die einzelnen Linder — nach ”Gruppen von Verwaltungsangele-
genheiten” gegliedert (sodafl es etwa einheitliche Gruppen Baurecht”, "’Dienst-
recht”, "’Elektrizititswesen”, "’Polizeirecht’, ”Unterrichtswesen’”’ — mit Einschluf}
der Schischulen! —, ”Wege-und Strafenrecht” usw gibt) und innerhalb die-
ser Verwaltungsgruppen werden etwa im Baurecht in voller Selbstverstindlichkeit
einheitliche Rechtsbegriffe als Untergliederung fiir die Einordnung
der Einzelentscheidungen zu den verschiedenen Landesrechten verwendet.

509) In dieser Hinsicht ist statt aller auf das epochale, in Osterreich viel zu wenig beach-
tete, Werk von TEZNER, Die rechtsbildende Funktion der &sterreichischen verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsprechung Bd I-IV (1925), zu verweisen.
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Wirkung dort noch verstiarkt wird, wo der Bund zur Erlassung von einheitli-
chen Grundsitzen ermachtigt ist, liegt ebenso auf der Hand wie die Tatsache,
dafl dies angesichts der Selbstindigkeit der ausfihrenden Landesrechtsord-
nung durchaus nicht denknotwendig wire und in einer linderweisen diffe-
renzierten Judikative kaum der Fall wire. Im Zeitablauf der ’stindigen
Rechtsprechung” verstirken sich die hier beschriebenen Wirkungen der
Rechtsvereinheitlichung naturgemédfi immer mehr, wobei Riickwirkungen
auf die Landesgesetzgebung, welche die judikativen Standards und Begriffe
kodifiziert, nicht ausbleiben.

cc) Wenn man daher sicher nicht behaupten kann, da dem Bund durch

die obersten Organe der Vollziehung ein direkter
Einfluf§ auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit — und damit auf die Landes-
rechtsordnungen — zukommt 910), so steht nach den bisherigen Ausfithrun-
gen doch auBler Zweifel, dafl der Bund eben durch sein Organ ” Verwal-
tungsgerichtshof” eine zentralisierende und unifizierende Wir -
kung auf die Landesrechtsordnungen ausiibt. Darin — und nicht in der for-
mellen Organisationskompetenz — liegt die Wirkung der Verwaltungsge-
richtsbarkeit als ”’oberste Bundesinstanz” in allen Angelegenheiten der Lan-
desvollziehung, die seiner Kontrolle unterliegen. Die Gemeinsamkeit der
Einrichtung ’Verwaltungsgerichtsbarkeit’ zwischen Bund und Lindern 511)
besteht also darin, dafi durch sie in Wahrheit die Landesverwal-
tung zu einem gemeinsamen Einflufbereich von Bund und Lindern wird.

dd) Durch das hohe Ansehen, welches die Rechtskontrolle des Verwal-

tungsgerichtshofes sich verschaffen konnte, blieb die féderalistische
Problematik der zentralen Priifungsinstanz in Landesangelegenheiten bis
heute nahezu auBer Diskussion 512). Dabei gab es schon in der Monarchie

510) So bei RINGHOFER, Hellbling-FS 1971, 625, als leicht zu entkriftendes, aber
durchaus fiktives Gegenargument gegen eine Landes-Verwaltungsgerichtsbarkeit
oder Landesbehorden nach Art 133 Z 4 B-VG als Verwirklichung des féderalisti-
schen Prinzips.

511) So die in Anm 498 genannten Autoren und parl. Materialien.

512) Klarsichtige Fideralisten hatten allerdings die Wirkung der zentralen Priifungsin-
stanz in Landesangelegenheiten — die sich auch durch organisatorische Mafinah-
men der Zusammensetzung nicht beseitigen 1ifit — schon bei der Einfiihrung des
Verwaltungsgerichtshofes eindeutig erkannt; vgl dazu aufler PANN, Verwaltungs-
Justiz, 42, insbes Abg. Dr. PRAZAK in der Sitzung des Abgeordnetenhauses v.
18.3.1875: Ich kann iibrigens jener idealen Anschauung Seiner Excellenz, welche
er liber die Wirksamkeit dieses Staatsgerichtshofes riicksichtlich der autonomen Or-
gane ausgesprochen hat, durchaus nicht zustimmen. Vom theoretischen Stand-
punkt lifit sich allerdings hoffen, daf der Staatsgerichtshof zusammengesetzt sein
werde aus Minnern, welche objektiv urteilen werden. Aber wie sehr bleibt nicht
die Wirklichkeit gegen die Ideale zuriick? ... Denkt man sich nun die verschiede-
nen Landesausschiisse, welche ihre Entscheidung auf Grund von Landesgesetzen
fillen, die unter den verschiedenartigsten Verhiltnissen, wiesie in Osterreich eben
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konkrete Pline dezentralisierter Verwaltungsrechtsprechung 513) und auch
noch in der ’Ersten’’ Republik Reformvorstellungen in dieser Richtung514)
und im Hinblick auf eine Einfuhrung der instanzenmaBig gegliederten Lan-
des- und Bundesverwaltungsgerichtsbarkeit 515). Aus welchen Griinden im-
mer man gegen derartige Einrichtungen sein mag, steht fest, daf} es fiir die
Lander nach allen bisherigen Ausfithrungen nicht gleichgiiltig sein kann, ob
eine Bundes- oder eine Landes-Verwaltungsgerichtsbarkeit ihr Landesrecht
kontrolliert und damit judikativ ausgestaltet.

Noch weniger darf es den Lindern gleichgiiltig sein, daf} sie durch das Sy-
stem der zentralen Verwaltungsgerichtsbarkeit gezwungen werden, der wirk-
samsten Rechtsschutzeinrichtung von vorneherein und immer nur als ” B e -
langte” gegeniiberzutreten, statt — wie es dem Urbild des Staates ent-
spricht — s e lbst Rechtsschutz zu gewihren. Dadurch wurde namlich in
der Offentlichkeit allméhlich die Gleichung geldufig: Rechtsschutz = Bun-
dessache, Linder = Gegner des Rechtsschutzes. Wie sehr diese Gleichung
durch das hundertjahrige Wirken der zentralen Verwaltungsgerichtsbarkeit
die offentliche Meinung, aber auch die fachjuristische Auffassung gepragt
hat 516), zeigt nicht zuletzt das vollige Unverstdndnis gegeniiber den spezi-
fischen Rechtsschutzfunktionen der Kollegialbeh6rden mit richterlichem
Einschlag in den Landern: Foderalismus ist in diesem Zusammenhang gera-

Fortsetzung FuBnote 512):

bestehen, entstanden sind. Diese Landesausschiisse miissen, wenn sie so zusammen-
gesetzt sind, wie sie es sein sollen und wie es den Bediirfnissen der Bevilkerung
entspricht, die geheimsten Regungen des Volkslebens aufnehmen und ihre Ent-
scheidungen sind daher nicht so leicht zu beurteilen, als die Entscheidungen der
Administrativbehdrden. Wenn ich nun die Uberzeugung habe, da auch fiir Ent-
scheidungen der Landesausschiisse ein Verwaltungsgerichtshof notwendig ist, so
stelle ich mir einen Verwaltungsgerichtshof vor, der aus Landesangehérigen zu-
sammengesetzt ist und im Lande entscheidet”. Den Gegensatz von Ideal und Reali-
tit der Vorstellung eines gemeinsamen Verwaltungsgerichtes fiir Bund und Lén-
der”’ erwihnt iibrigens auch LOEBENSTEIN, VwGH-FS 1976, 268.

513) Vgl dazu den auch von LOEBENSTEIN, VwWGH-FS 1976, 255, angefithrten Re-
formentwurf der Verwaltungsreformkommission in der Monarchie (Freiherr v.
SCHWARTZENAU) fiir die Neuordnung der Bezirksverwaltung, und dazu KOR-
NER, Prager Jur. Z 1927, 335 ff.

514) Siehe vor allem den bei ERMACORA, Quellen, 365, angefithrten Verfassungsent-
wurf RENNERS, sowie KORNER, Prager Jur. Z 1927, 338 ff.

515) KORNER, Zur Reform der Verwaltungsgerichtsbarkeit, ZOR 8 (1929) 242 f;
derselbe, ZB1 1933, 267 f (ausdriicklich in Verbindung mit der Problematik
des Art 133 Z 4 B-VG).

516) Siehe die Hinweise in Anm 4, sowie HALLER, Verfassungsnovelle 1975, 10 (zur
geplanten Aufhebung des Art 133 Z 4 B-VG): ""Die anhaltende und fiir 6sterreichi-
sche Verhiltnisse scharfe Kritik an den sogenannten 133 Z 4-Behorden hatte inso-
weit Friichte getragen”.
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dezu zum Gegenpol des Rechtsschutzes stilisiert worden 517). Auch diese,
fir das Staatsbewuftsein in den Lindern verheerende Nebenwirkung der
zentralen Verwaltungsgerichtsbarkeit mag fiir die Linder ein Anlaf} sein, sich
um eigene Rechtsschutzeinrichtungen ihrer Rechtsordnungen zu bemiihen.

b) Die Kollegialbehirden mit richterlichem Einschlag als Ansatz einer
Landes-Verwaltungsgerichtsbarkeit

aa) Steht nach den bisherigen Ausfiihrungen fest, daf} die zentrale Verwal-

tungsgerichtsbarkeit kein Ersatz fiir die den Lindern entzogene Zustin-
digkeit der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle sein kann, gewinnt die Ein-
richtung der Kollegialbehdrde mit richterlichem Einschlag fiir die Linder
eine zusitzliche féderalistische Bedeutung: Sie ist die einzige ihnen zur Ver-
figung stehende eigenstindige gerichtsartige Kontrollinstanz ihrer Verwal-
tung. Schon sehr frith wurde denn auch der Zusammenhang zwischen der
fehlenden Landes-Verwaltungsgerichtsbarkeit und den Kollegialbehorden
mit richterlichem Einschlag in den Lindern erkannt 518). Auf Grund der
oben aufgezeigten neueren Entwicklung der Verfassungslage und der Recht-
sprechung des VIGH zur Garantie der tatsichlichen Unabhingigkeit der Kol-
legialbehdrden gemi Art 133 Z 4 B-VG muB ihre rechtspolitische Beurtei-
lung als Substrat einer Landes-Verwaltungsgerichtsbarkeit jedoch neu iiber-
dacht werden.

bb) Auszugehen ist dabei von den in dieser Untersuchung aufgezeigten Zu-

sammenhingen zwischen den beiden historischen Systemen der
Verwaltungsgerichtsbarkeit nach dem preuBisch-badischen
und dem &sterreichischen Modell 519). Die Kollegialbeh6rde mit richterli-
chem Einschlag hat sich dabei in ihrer rechtlichen und praktischen Entwick-
lung immer mehr dem “zweiten Weg” der Verwaltungsgerichtsbarkeit ange-
ndhert, sodaf} sie heute all e begrifflichen Wesensmerkmale dieses Types
der Verwaltungsgerichtsbarkeit erfiillt: Sie ist — als Landesbehérde — eine
dezentralisierte, rechtskontrollierende und in der Sache selbst entscheiden-
de Kollegialbehérde, die — regelmifig unter Mitwirkung des Laienelemen-
tes — in richtergleicher Unabhingigkeit titig wird 520), Da zwischen Ver-

517) BROESIGKE, Sten Prot NR XIII. GP (145. Sitzung) 13999; ERMACORA in
einem Schreiben an den Verfasser vom 19.1.1977, in dem er Kritik an der Praxis
gewisser Kollegialbehdrden und an der Tendenz des Bundes, die Zustindigkeit des
Verwaltungsgerichtshofes durch Art 133 Z 4 - Behérden zu unterlaufen, iibt: ”’F6-
deralismus hin oder her, Rechtsstaat geht vor und in Rechtsfragen bietet der Ver-
waltungsgerichtshof tatsichlich eine rechtsstaatliche Garantie”.

518) KORNER, ZB1 1933, 267 f.

519) Siehe die Hinweise in den Anm 30, 33, 46 und 53.

520) Die rechtlichen Belege fiir diese Feststellungen sind den jeweiligen Abschnitten
des II. Teiles der vorliegenden Untersuchung zu entnehmen.
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waltungsrechtsprechung und Verwaltungsgerichtsbarkeit nur ein organisa-
torischer Unterschied besteht 521), hiingt die Qualifikation der Kollegialbe-
horden gemifl Art 133 Z 4 B-VG als besondere Einrichtungen der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit theoretisch wie praktisch vom gleichen Kriterium ab:
Ob nidmlich ihr “richterlicher Einschlag” die Unabhingigkeit in einem der
”Gerichtsbarkeit” vergleichbaren Mafie verbiirgen kann. Dies ist nach allen
bisherigen Untersuchungen nicht nur theoretisch so weitgehend der Fall,
daf unter Umstinden gar kein Unterschied zwischen ”Tribunal” und "’Ge-
richt” feststellbar ist 522), sondern auch praktisch durch die neuen organi-
satorischen verfahrensmafiigen und inhaltlichen Anforderungen gemifl Art
20 Abs 2 B-VG und Art 6 MRK — und ihre Durchsetzungsmoglichkeiten
vor dem VEGH — rechtlich sehr stark gesichert 523),

Es ist also im Lichte der Ergebnisse dieser Untersuchung durchaus vertret-
bar, die Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag als dezentralisierte
Einrichtungen einer Verwaltungsgerichtsbarkeit zube-
zeichnen 524), die kompetenzmifig auch den Landern zur Verfiigung steht.
Erwigt man die zuvor aufgezeigten zentralisierenden Wirkungen der einheit-
lichen und ausschlieflichen Bundes-Verwaltungsgerichtsbarkeit, ist daher
die theoretische Qualifikation und tatsachliche Wirkung der Kollegialbehor-
den mit richterlichem Einschlagals f6deralistische Alternati-
ve und Ansatz einer Landes-Verwaltungsgerichts-
barkeit heute weniger denn je von der Hand zu weisen.

cc) Dazu kommt die in dieser Untersuchung mehrfach hervorgehobene

gesteigerte bzw. besondere Rechtsschutzfunk-
t i o n der Kollegialbeh6rde mit richterlichem Einschlag gegeniiber der zen-
tralen Verwaltungsgerichtsbarkeit: Hier ist eben jene vollstindige ’verwal-
tungsgerichtliche” Sachverhaltspriifung und “eingreifende” Verwaltungsju-
stiz zu verwirklichen, die Art 6 MRK vom “Tribunal” zwingend erfor-
dert 525) und kann dariiberhinaus der Rechtsschutz in technische und an-

521) KORNER, Unabhingigkeit der Verwaltungsrechtsprechung, Prager Jur Z 1928,
333 ff; MERKL, Verwaltungsrecht, 373 ff.

522) NOVAK, OZW 1974, 90 f und die Hinweise bei III 2a aa mit Anm 398 ff.

523) Vgl dazu die Hinweise {iber die verfassungsmafigen Garantien der Unbefangenheit,
Unparteilichkeit und Unabhingigkeit der Mitglieder der Kollegialbehdrde mit rich-
terlichem Einschlag, oben II 4 b und ¢ sowie 5 b und III 2 dieser Untersuchung.

524) In diesem Sinne zweifellos auch MERKL, Verwaltungsrecht, 380; ADAMOVICH,
Grundrif, 344 f; KELSEN-FROEHLICH-MERKL, Bundesverfassung, 240; nicht
mehr haltbar ist dagegen die apodiktische Feststellung von ANTONIOLLI, Allge-
meines Verwaltungsrecht 1954, 293, da sie weder Art 133 Z 4 B-VG noch die in
dieser Untersuchung aufgezeigte verfassungsrechtliche Entwicklung (Art 6 MRK,
Art 20 Abs 2 B-VG) beriicksichtigt.

525) Siehe die Hinweise auf die Problematik einer Vereinbarkeit der blofi nachpriifen-
den Verwaltungsgerichtshof-Kontrolle mit Art 6 MRK unter II 4 a ff mit Anm
277 ff.
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dere auBerjuristische Bereiche hinausgetragen werden, die der nachpriifen-
den Rechtskontrolle des Verwaltungsgerichtshofes vollstindig entzogen
sind 526). Auch aus diesem Grunde erscheint die prinzipielle Abqualifizie-
rung des den Lindern eréffneten “zweiten Weges” der Verwaltungsgerichts-
barkeit als ”’Beeintrichtigung” des Rechtsschutzes verfehlt: Offensichtlich
wire das Ideal des Rechtsschutzes in der Verwaltung eine Kombination von
dezentralisierter (Landes-) Verwaltungsgerichtsbarkeit und zentraler Rechts-
kontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof, also eine instanzenmagi ge-
gliederte und funktionell differenzierte Verwaltungsgerichtsbarkeit 527).
Von diesem Idealtypus entfernt sich die reine Zentralverwaltungsgerichts-
barkeit ebenso wie eine Rechtskontrolle durch Kollegialorgane mit richter-
lichem Einschlag.

¢) Verwaltungsorganisatorische Bedeutung fiir die Linder

Die féderalistische Bedeutung des Art 188 Z 4 B-VG geht aber weit iiber die
Alternative zur zentralen Verwaltungsgerichtsbarkeit hinaus: Dadurch wird
namlich eine durchaus eigenstindige Type gerichtsihnlicher Verwaltungsor-
gane geschaffen, die neben ihren Aufgaben der Rechtskontrolle vielfaltige
planende, gestaltende und schiedsgerichtliche Funktionen erfiillen kon-
nen 528). Der Verlust dieser Organtype wiirde daher fiir die Eigenstindig-
keit der Linder im Hinblick auf die Freiheit ihrer staatlichen Organisa-
tion 529) weit einschneidendere Bedeutung haben als fiir den Bund: Ihm
steht nicht nur die Organisationsform der Gerichtsbarkeit — auch in eigen-
timlichen Kombinationen mit Verwaltungsaufgaben 530) — zur Verfiigung,
sondern er kann sich durch das Instrument des Bundesverfassun gs-
rechtes (Verfassungsbestimmung) iiberhaupt jede beliebige Organisa-
tionsform verschaffen. Die Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag ist
also unter féderalistischen Gesichtspunkten nicht nur als Ansatz der Lan-
des-Verwaltungsgerichtsbarkeit™ bedeutsam, sondern dariiberhinaus als Er-
satz fir die den Lindern vollstindig entzogene Staatsfunktion » G e -
richtsbarkeit?”.

526) Siehe die Hinweise unter III 1 ¢ mit Anm 383 ff und die Hinweise in den Anm
469, 485, 487 und 493.

527) So vor allem fiir Deutschland die ganz herrschende Auffassung, siehe dazu die Hin-
weise bei SCHOLZ und SCHMIDT-ASSMANN, VVDStRL 1975, 145 ff und 221 ff.

528) Siehe die Funktionsbeispiele unter III 3 a bb mit Anm 449 ff sowie in den Anm 60
ff.

529) Die Bedeutung der eigenstindigen staatlichen.O rganisationsge-
w al t fiir die Linder wurde durch die Bundes-Verfassungsnovelle 1974 ausdrick-
lich bestitigt und in den E.B. der Regierungsvorlage (182 d Blg Sten Prot NR
XL GP) als wesentliches Kennzeichen der Bundesstaatlichkeit hervorgehoben;
siehe dazu PERNTHALER, Verwaltungsorganisation, 10 .

530) Etwa in Form der sukzessiven Zustindigkeiten (Enteignungs-Entschidigung) oder
von Teilzustindigkeiten in einem Verwaltungsbereich (Leistungsstreitverfahren in
der Sozialversicherung); vgl dazu NOVAK, Z f V 1976, 53 ff.

135



In diesem Zusammenhang ist wiederum auf die Auswirkungen des Art 6
MRK auf das System des Landesverwaltungsrechtes zu verweisen. Bedenkt
man die weite Auslegung des Begriffes ” Zivilrechtssach en ” nach
dieser Verfassungsbestimmung, welche die Europdischen Instanzen vertre-
ten, so fallen darunter eine Fiille von Verwaltungsrechtssachen in Zustdndig-
keitsbereichen der Linder vom Naturschutz, iiber Jagd, Fischerei, Sozial-
hilfe, Bauwesen, Feuerpolizei usw. bis zu den modernsten Kompetenzen im
Bereich der Raumordnung, des Umweltschutzes, der Infrastruktur, Regional-
ordnung u.a. 531),

Da die Frage, ob die bloff nachpriifende Verwaltungsgerichtskontrolle den
Erfordernissen einer “gerichtlichen” Entscheidung im Sinne des Art 6 MRK
in Zivilrechtssachen geniigt, in der Lehre und der Europdischen Judikatur
keinesfalls geklart ist 532?, kame fiir alle diese Landeszustindigkeiten in be-
stimmten Teilfragen nur gerichtliche Vollzichung in Betracht. Dies
wiirde aber fiir die Linder eine bedeutende Schmalerung ihres Kompetenz-
bereiches bedeuten, weil die gerichtliche Organisationsform gleichzeitig eine
Uberstellung der Angelegenheit in die Bundesvollziehung bedeutet 333).
Die einzige Alternative, die auch von den Europiischen Instanzen bis jetzt
als solche anerkannt wurde, ist die Vollziehung durch ein "Tribunal?”
im Sinne des Art 6 MRK, wie es in Form der Kollegialbehorde mit richterli-
chem Einschlag auch durch die Linder ¢ingerichtet werden kann. Auch in
dieser Hinsicht sind die Linder zur Wahrung ihres — ohnedies stark einge-
schrinkten — Wirkungsbereiches auf die Organisationsform des Art 133 Z 4
B-VG angewiesen. Gleichzeitig wird damit auch der Weg in eine moderne
unabhingige und gestaltende Verwaltungsrechtsprechung offengehalten, die
den Biirgern der Linder an Ort und Stelle Rechtsschutzmoglichkeiten bie-
tet, fiir dic keine Alternative sichtbarist 534),

531) Siehe dazu die Ausfithrungen unter Il 4 a mit Anm 264 ff.

532) Siehe die Ausfithrungen unter 11 4 a ff mit Anm 277 ff.

533) Bei gerichtlicher Vollziehung einer Angelegenheit kann es ndmlich im Hinblick auf
das Prinzip der Gewaltenteilung und Art 82 Abs 1 B-VG keine Landesvollziehung
geben; PERNTHALER, JBI 1972, 75; WALTER, Verfassung und Gerichtsbarkeit,
1960, 129; ERMACORA, JBI 1954, 245 ff.

534) Mit Recht haben die Linder daherim ” Forderungsprogramm der
Bundeslinder 1976 (A 20) den verfassungsrechtlichen Ausbau — und
nicht die Abschaffung — des Art 183 Z 4 B-VG gefordert: In einem neuen Art 97
Abs 3 B-VG soll klargestellt werden, daB das Erfordernis der Zustimmung
der Bundesregierung fiir die Mitwirkung von Richtern in Kollegialbe-
horden gem Art 133 Z 4 B-VG nicht gelte.
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ANHANG:

DERZEIT BESTEHENDE KOLLEGIALBEHORDEN NACH
ART 133 Z 4 B-VG

I. Bundesbehorden nach Art 133 Z 4 B-VG

— Kleinrentnerkommission nach § 10 Abs 1, BGBI Nr 251/1929 idF BGBI
Nr 239/1930

— béuerliche Oberschlichtungsstelle nach § 24 Abs 2 und 3, BGBI Nr 85/
1947

— Berufungskommission nach § 9 Abs 2 Wirtschaftssiuberungsgesetz, BGBI
Nr 92/1947

— Oberster Agrarsenat nach §§ 6 und 8 des Agrarbehordengesetzes, BGBI
Nr 1/1951

— Berufungskommission nach § 39 Abs 2 des Heimarbeitsgesetzes, BGBI
Nr 66/1954

— Oberste Berufungs- und Disziplinarkommission fiir Rechtsanwilte und
Rechtsanwaltsanwirter, § 55 a Disziplinarstatut der Rechtsanwilte, RGBI
Nr 40/1872, eingefiihrt durch Art IT StGBI Nr 93/1919, neugefait durch
ArtIII Z 9, BGBI Nr 159/1956

— Bundesentschidigungskommission nach § 20, BGBI Nr 126/1958 (Be-
satzungsschidenges), auch zustindig nach § 17, BGBl Nr 127/1958
(Kriegs- und Verfolgungssachschidenges) und § 35, BGBl Nr 452/1975
(Verteilungsgesetz CSSR)

— Bundesverteilungskommission nach § 17, BGBl Nr 129/1964 (Vertei-
lungsges Bulgarien), sowie nach § 12, BGBI Nr 111/1967 (Verteilungsges
Finnland), § 16, BGBI Nr 160/1967 (Verteilungsges Niederlande), § 34,
BGBI Nr 75/1974 (Verteilungsges Polen), § 17, BGBI Nr 71/1965 (Ver-
teilungsges Rumainien), § 20, BGBI Nr 129/1967 (Verteilungsges Ungarn)

— Disziplinarsenat fiir Arzte, § 55 j Abs 3 Arztegesetz, BGBI Nr 42/1948,
eingefithrt durch Art I Z 21, BGBI Nr 50/1964

— Oberster Patent- und Markensenat nach §§ 39 Abs 4, 41 und 41 a Patent-
Ges, idI' BGBI Nr 225/1965

— Bundeskommission fiir Eisen und Stahl, §§ 5 ff EGKS-Abkommen-Durch-
fiilhrungsgesetz, BGBl Nr 332/1973

— Schiedskommission nach der 2. Novelle zum Krankenanstaltengesetz,

BGBI Nr 281/1974, § 28 a
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— Rundfunkkommission nach dem Gesetz iiber die Aufgaben und Einrich-
tungen des 6sterr. Rundfunks, § 25, BGBI Nr 397/1974
— Zivildienstkommission nach §§ 43 ff Zivildienstgesetz, BGBl Nr 187/1974.

II.Linderbehorden nach Art 133 Z 4 B-VG

1. Burgenland

— Landesagrarsenat nach §§ 5 und 8 des Agrarbehordengesetzes 1950, BGBI
Nr 1/1951

— Grundverkehrslandeskommission nach § 16 des Landesgrundverkehrsge-
setzes, LGBl Nr 11/1955 idF 3/1958, 16/1962, 16/1966, 10/1970,
19/1976

— Schiedskommission nach § 68 und § 68 des Krankenanstaltengesetzes idF
der Novelle, LGBl Nr 18/1976

2. Kdrnten
— Landesagrarsenat, §§ 5 und 8, BGBI Nr 1/1951

3. Niederésterreich
— Landesagrarsenat, §§ 5 und 8, BGBI Nr 1/1951

— N6 Landes-Hauptwahlbehorde nach § 10 Abs 1 N6 Gemeindewahlord-
nung, LGBl Nr 1/1955 idF der 2. Gemeindewahlordnungsnovelle 1973,
Z1 350-7

— Grundverkehrsbehodrde nach N6-Grundverkehrsgesetz, LGBl Nr 165/1973
(Landesgrundverkehrskommission), § 7

4. Oberdsterreich

— Landesagrarsenat nach Agrarbehdrdengesetz 1950, BGBI Nr 1/1951, §§ 5
und 8

— Landesgrundverkehrskommission nach § 18 Abs 2 und 4, sowie Abs 5 bis
11 d O6 Grundverkehrsgesetzes, LGBl Nr 53/1975

— Schiedskommission nach §§ 44 a des O6 Krankenanstaltengesetzes, LGBI
Nr 10/1976, neu eingefithrt durch O6-Krankenanstaltengesetzes-Novelle,
LGBI Nr 49/1975

5. Salzburg

— Landesagrarsenat nach §§ 5 und 8 des Agrarbehdrdengesetzes 1950,
BGBI Nr 1/1951

6. Stetermark
— Landesagrarsenat, §§ 5 und 8, BGBI Nr 1/1951
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— Landesgrundverkehrskommission nach § 17 des Grundverkehrsgesetzes,

LGBI Nr 72/1973

7. Tirol

— Landesagrarsenat, §§ 5 und 8, BGBI Nr 1/1951

— Umlegungsbehérde nach § 42 Tir.Raumordnungsgesetz, LGBl Nr 10/1972

— Landesgrundverkehrsbehorde, Art I Z 6 der Novelle zum Grundverkehrs-
gesetz 1970, LGBI Nr 6/1974

— Innsbrucker Bauoberkommission nach § 51 der Bauordnung, LGBI Nr 42/
1974

— Schiedskommission nach § 1 des Gesetzes iiber die Einrichtung einer
Schiedskommission zur Schlichtung und Entscheidung bestimmter Strei-
tigkeiten nach dem Tiroler Krankenanstaltengesetz, LGBl Nr 46/1976

8. Vorarlberg

— Landesagrarsenat, §§ 5 und 8, BGBl Nr 1/1951

— Landeswahlbehorde, § 10 Landeswahlgesetz, LGBl Nr 25/1974 idF LGBI
Nr 35/1974, zustindig auch fiir Gemeindewahlen und Volksabstimmun-
gen, Gemeindewahlgesetz, LGBl Nr 31/1969 idF LGBI Nr 3/1975 und
Nr 10/1969

— Kommission nach § 51 Strafiengesetz, LGBl Nr 8/1969

— Schiedskommission fiir Sozialhilfekosten, § 16 Sozialhilfegesetz, LGBI
Nr 26/1971

— Dienststrafberufungskammer fiir Landesbeamte, Landesbedienstetenge-
setz § 104, LGBI Nr 16/1972

— fir Gemeindebeamte, § 107 Gemeindebedienstetengesetz, LGBl Nr 17/

1972
— Schiedskommission nach § 28 a Krankenanstaltengesetz, LGBl Nr 1/

1957 idF LGBI Nr 281/1974

— Grundverkehrssenat, § 15 Grundverkehrsgesetz, LGBl Nr 36/1973 idF
LGBI Nr 26/1975 und 29/1976

9. Wien
— Landesagrarsenat, §8§ 5 und 8, BGBI Nr 1/1951
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