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AUSGANGSSITUATION

Mit 1. Janner 2014 trat eine umfassende Verwaltungsreform in Kraft, mit der ein GroRteil der
dsterreichischen Verwaltungsstruktur seit dem Beitritt Osterreichs zur Europdischen Union grundlegend
geandert wurde.

Neben dem erst seit 1. Juli 2008 bestehenden Asylgerichtshof sowie dem 2002 eingerichteten
Unabhangigen Finanzsenat und den seit dem Jahre 1988 bestehenden Unabhdngigen
Verwaltungssenaten in den Landern wurden circa 120 (Sonder-)Behérden durch elf Gerichte ersetzt: Es
entstanden damit neun Landesverwaltungsgerichte, ein Bundesverwaltungsgericht und ein
Bundesfinanzgericht. Mit der Schaffung eines nunmehr grundsatzlich zweistufigen Instanzenzuges sollten
die undurchsichtigen Behordenstrukturen abgeschafft und die Formen im Verwaltungsaufbau
verschlankt werden." Primar soll allerdings die Einfiihrung von Verwaltungsgerichten einhergehend mit
der gleichzeitigen Einrichtung eines Revisionsmodells, welches sich an jenem des Obersten Gerichtshofes
orientiert, den Verwaltungsgerichtshof entlasten.’

Dartiber hinaus wurde mit dieser Verwaltungsreform der Europédischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) in ihrem Art 6, aber auch der Grundrechtecharta (GRC) in ihrem Art 47 vollinhaltlich
entsprochen.? Die EMRK verlangt namlich, dass fiir strafrechtliche Anklagen (,,criminal charge®) und die
Geltendmachung von zivilrechtlichen Anspriichen (,civil rights and obligations“) die Anrufung eines
unabhangigen Gerichts moglich sein muss.

Der Begriff des ,Gerichtes” im Sinne des Art 6 EMRK darf dabei allerdings nicht mit dem formellen
Gerichtsbegriff des Bundes-Verfassungsgesetzes (B-VG) gleichgesetzt werden, sodass sich im Laufe der
Zeit in Osterreich eher der Begriff des Tribunals als jener des Gerichtes fiir die Bezeichnung derartiger
Behorden eingebirgert hat.*

Die Mindestkriterien fir die Zuerkennung des Tribunalcharakters nach der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofes fir Menschenrechte (EGMR) sind das Vorliegen einer judiziellen Funktion,
der Unabhangigkeit sowie der Unparteilichkeit. Ausgehend von dieser Rechtsprechung sind daher nicht
nur alle Gerichte der Mitgliedstaaten, welche der ordentlichen Gerichtsbarkeit angehoéren, sondern auch
all jene Spruchkérper, die die Kompetenz haben, aufgrund eines geregelten und mit entsprechenden
Garantien ausgestatteten Verfahrens nach rechtlichen MaRstdaben zu entscheiden, ,Gerichte” im Sinne
des Art 6 EMRK.?

Bis zum Inkrafttreten der Verwaltungsgerichtsbarkeitsnovelle 2012 galten die Unabhangigen

Verwaltungssenate in den Landern sowie die zahlreichen Kollegialbeh6rden mit richterlichem Einschlag

als Aushangeschild fir die Verkdrperung eines der EMRK entsprechend eingerichteten ,, Gerichtes”. ®

! Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht9 (2012) Rz 662c; vgl Eberhard, Verwaltungsgerichtsbarkeit und Rechtsschutz, JRP 2012,
269 (276).

2 Eberhard, Verwaltungsgerichtsbarkeit und Rechtsschutz, JRP 2012, 269 (274).

® Larcher (Hrsg), Handbuch Verwaltungsgericht (2013) 73 f.

4 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht9 (2012) Rz 608 ff; vgl Eberhard, Verwaltungsgerichtsbarkeit und Rechtsschutz, JRP 2012,
269 (276).

s Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 (2007) Rz 1535 ff.

6 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 (2007) Rz 1523 ff.

Mag. Patrizia Nachtnebel Seite 1



PROBLEMSTELLUNGEN

l. Rechtsstaatliche Bedenken

Das Revisionsmodell des Verwaltungsgerichtshofes

Bis zur Verwaltungsgerichtsbarkeitsnovelle 2012 unterlag die Anrufbarkeit des
Verwaltungsgerichtshofes, mit Ausnahme der Entscheidungen von Kollegialbehérden mit richterlichem
Einschlag, keinen einfach- oder verfassungsgesetzlichen Beschrankungen.” Nunmehr ist jedoch
Voraussetzung fir die Anrufbarkeit des Verwaltungsgerichtshofes das Vorliegen einer Rechtsfrage
von grundlegender Bedeutung. Die Entscheidung, ob eine solche vorliegt oder nicht, trifft dabei
das jeweilige Verwaltungsgericht selbst.® Der Verwaltungsgerichtshof ist zwar an den Ausspruch der
(Nicht-)Zulassigkeit einer ordentlichen Revision nicht gebunden®, dennoch kénnen hier materiell gesehen
gewisse Einschrankungen in Bezug auf die verfassungsgesetzlich uneingeschrankt vorgesehene
Anrufbarkeit des Verwaltungsgerichtshofes nach Entscheidung der Verwaltungsgerichte erblickt werden.

Rechtsschutzdefizite des Fristsetzungsantrages

An die Stelle der Saumnisbeschwerde an den Verwaltungsgerichtshof tritt nunmehr der
Fristsetzungsantrag, mit welchem die Verletzung der Entscheidungspflicht des Verwaltungsgerichtes
beanstandet werden kann. Der Verwaltungsgerichtshof kann jedoch, anders als dies bei der
Saumnisbeschwerde der Fall war, schon aus zwingenden verfassungsrechtlichen Griinden nicht mehr in
der Sache selbst entscheiden, sondern lediglich innerhalb einer Frist von bis zu drei Monaten dem
jeweiligen Verwaltungsgericht auftragen, ein Erkenntnis bzw einen Beschluss zu erlassen.'® Eine Sanktion
fiir den Fall, dass das Verwaltungsgericht diesem Auftrag nicht nachkommt, ist ebenso wenig vorgesehen
wie eine blof feststellende Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes, dass das Verwaltungsgericht mit
der Erlassung eines Erkenntnisses bzw Beschlusses saumig ist.™*

Kognitionsbefugnis der Verwaltungsgerichte bzw des Verwaltungsgerichtshofes

Noch vor Einrichtung der Verwaltungsgerichte wurde lange Zeit kritisiert, dass der
Verwaltungsgerichtshof keine volle Tatsachenkognitionsbefugnis besitze. Auch der
Verwaltungsgerichtshof selbst hat diese stets explizit verneint.'? Eine volle Kognitionsbefugnis war dem
Verwaltungsgerichtshof vor allem deshalb abzusprechen, da er an den von der Behérde angenommenen
Sachverhalt gebunden war und daher nur sehr eingeschrinkt nachpriifen konnte.” Dariiber hinaus ist er,
wie auch der Verfassungsgerichtshof, lediglich ein Kassationsgericht.**

Durch die grundsatzliche Abschaffung des administrativen Instanzenzuges ist zwar scheinbar die Frage
nach der vollen Kognitionsbefugnis des Verwaltungsgerichtshofes obsolet geworden,
eine allumfassende Befugnis zur Tatsachen- und Sachverhaltsfeststellung ist allerdings
jedenfalls dann erforderlich, wenn es selbst den Verwaltungsgerichten an einer solchen
mangelt: Gemal Art 130 Abs 4 B-VG 1929 idgF hat namlich das Verwaltungsgericht tGber Beschwerden,

7 Hiesel, Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag und Verwaltungsgerichtsbarkeit, 0JZ 2001, 56/9 (321 f); vgl VfSlg
11.500/1987, 15.427/199 und 15.886/1999 in Bezug auf die Einrichtung der Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag.

8 Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit (2013) Art 133 B-VG Rz 11; siehe auch Rosenkranz, Rechtschutz gegen Entscheidungen der
Verwaltungsgerichte, ZUV 2013, 19 (20).

® Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit (2013) Art 133 B-VG Rz 17.

19 Rosenkranz, Rechtschutz gegen Entscheidungen der Verwaltungsgerichte, ZUV 2013, 19 (25 f).

1 Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit (2013) Art 133 B-VG Rz 67; vgl § 42a VwGG 1985 idgF.

2 Larcher (Hrsg), Handbuch Verwaltungsgerichte (2013) 81; vgl Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht9 (2012) Rz 610; vgl VWGH
30.09.2010, 2009/03/0067, 2009/03/0072 und 2010/03/0051.

13 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 (2007) Rz 1542.

14 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 (2007) Rz 931.
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mit Ausnahme der Beschwerde in Verwaltungsstrafsachen, nur dann in der Sache selbst zu entscheiden,
wenn der maRgebliche Sachverhalt feststeht oder die Feststellung desselben durch das
Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit erheblicher Kostenersparnis
verbunden ist. Dies sind jedoch — und dies wurde in der Lehre auch stark kritisiert — eher unklare
Vorgaben fiir eine Entscheidung in der Sache selbst.

Das rechtsstaatliche Prinzip setzt, so die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes, ein gewisses
MindestmaR an faktischer Effizienz der Rechtschutzeinrichtungen voraus, wobei der
Verfassungsgerichtshof darin unter anderem die uneingeschrankte Anrufbarkeit der Gerichtshtéfe des
offentlichen Rechtes, zumindest aber jene der Kollegialbehdrden mit richterlichem Einschlag vorsah.™ Es
ist daher zu hinterfragen, ob die Verwaltungsgerichte anhand der aufgezeigten Probleme eine solche
Effektivitat aufweisen.

1. Anderung des gewaltenteilenden Prinzips

Art 94 Abs 1 B-VG 1929 idgF besagt, dass die Justiz von der Verwaltung in allen Instanzen zu trennen ist.
Auch wenn diese Trennung eher formell-organisatorisch als materiell verstanden werden muss, bedeutet
dies nicht, dass der einfache Gesetzgeber bzw der Verfassungsgesetzgeber Mischbehérden, Mischorgane
oder gar gemischte Instanzenziige vorsehen darf. Ausnahmen vom Grundsatz der organisatorischen
Trennung sind verfassungsgesetzlich zu verankern. So sind (Teil-)Bereiche der Gerichtsbarkeit sehr wohl
der Verwaltung zuzuordnen und unterliegen daher einem administrativen Instanzenzug
(Justizverwaltung). Es haben aber auch bereits vor der Verwaltungsgerichtsbarkeitsnovelle 2012 Gerichte
liber Entscheidungen von Verwaltungsbehorden befunden: Hiezu zahlten vor allem die Kompetenzen der
Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechtes und die sukzessive Kompetenz.'’

Gerade die Zulassigkeit der sukzessiven Kompetenz als Paradeausnahme des gewalttrennenden Prinzips
war in der Lehre™ lange Zeit umstritten und es herrschten iber deren Vereinbarkeit mit dem
gewaltteilenden Prinzip diverse divergierende Lehrmeinungen. Letztendlich konnte dieser Konflikt nur
mit Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes aus dem Jahre 1985 endgiiltig entschieden werden:

Der Verfassungsgerichtshof erachtete dabei die sukzessive Kompetenz als zuldssig und als mit dem
Trennungsgrundsatz vereinbar, da mit Anrufung des Gerichtes der Bescheid bzw die Entscheidung der
Behorde ex lege aulRer Kraft trat und daher gerade keine nachpriifende Tatigkeit seitens des Gerichtes
erfolgte. In der Sache selbst wurde daher eine neue Entscheidung erlassen. Folglich war das Gericht bei
seiner Entscheidungsfindung auch nicht an die von der Behoérde erhobenen Sachverhaltsfeststellungen
sowie die die Entscheidung stiitzenden Griinde gebunden. ™

Mit Einfihrung einer nachprifenden Kontrolle von Verwaltungsentscheidungen durch ein
Verwaltungsgericht ist allerdings eine gewisse Bindung der Gerichtsbarkeit an die fiir die Verwaltung
relevanten Entscheidungsgriinde nicht auszuschlieRen”, zumal schon eine allumfassende

> Eberhard, Verwaltungsgerichtsbarkeit und Rechtsschutz, JRP 2012, 269 (273); vgl Muzak, Die zweistufige
Verwaltungsgerichtsbarkeit nach der Regierungsvorlage zur Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, ZfV 2012, 14 (18).

16 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 (2007) Rz 167.

7 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht9 (2012) Rz 605 ff.

1 Novak, Quasi-Instanzenziige im 8sterreichischen Recht, ZfV 1976, 53; vgl Ohlinger, Die sukzessive Kompetenz der
Schiedsgerichte der Sozialversicherung, ZAS 1977, 225; vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 (2007)
Rz 558.

¥ VfGH G 17/85, VfSlg 10.452.

2 Anderer Ansicht Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 (2007) Rz 559.
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Sachverhaltsfeststellung durch die erstinstanzliche Behorde erfolgen sollte; dies im Speziellen auch nach
der neuen Konzeption der Verwaltungsgerichtsbarkeitsnovelle 2012.*

1. Aufwertung des rechtsstaatlichen Prinzips zu Lasten des demokratischen Prinzips

GemaR Art 1 B-VG 1929 idgF ist Osterreich eine demokratische Republik, bei welcher das Recht vom
Volk ausgeht. Das Demokratiekonzept ist im B-VG dadurch abgesichert, dass einerseits die
Volksvertretungen vom Volk auf Grundlage eines gleichen, unmittelbaren, personlichen, geheimen und
freien Wahlrechtes gewihlt werden” und andererseits eine spezifische Abhiangigkeit der Ubrigen
staatlichen Organe von den Parlamenten besteht. Diese Abhangigkeit wird durch eine parlamentarische
Verantwortlichkeit der obersten Organe sowie durch eine Weisungsgebundenheit aller (ibrigen Organe
gegeniiber den Obersten gesichert.”®

Beim Vollzug der Gesetze sind daher die obersten Organe dem Parlament nicht nur politisch
verantwortlich (scharfstes Kontrollinstrument ist das Misstrauensvotum), sondern unterliegen auch einer
rechtlichen Verantwortlichkeit, bei welcher im Falle von Gesetzesverletzungen Anklage beim
Verfassungsgerichtshof erhoben werden kann (,Ministeranklage).”* Mit Einfiihrung von
Verwaltungsgerichten, bei denen nunmehr im Instanzenzug unabhédngige, unversetzbare und
weisungsungebunde Organe (Richter) Gber Entscheidungen von Verwaltungsbehorden befinden, entfallt
daher gerade eben eine solche politische Verantwortlichkeit, da die Gerichtsbarkeit ihrerseits keiner
solchen unterliegt. Dartiber hinaus ist die demokratische Legitimation der Bestellung ihrer Mitglieder im
Gegensatz zur demokratischen Legitimierung der Verwaltungsorgane verdiinnt.” Gesetze, deren Vollzug
ebenso dem Willen des Volkes, wenn auch mittelbar, entsprechen sollten, kdnnen nunmehr aufgrund
der Zwischenschaltung von Verwaltungsgerichten lediglich im Wege der Verfassungsgerichtsbarkeit
Uberprift und allenfalls aus dem Rechtsbestand ausgeschlossen werden. Eine Kontrolle des
Gesetzesvollzuges durch die obersten Verwaltungsorgane entfallt.?®

Theo Ohlinger verweist in diesem Zusammenhang auch darauf, dass sich die Funktion der Verwaltung
durch die Einrichtung von Verwaltungsgerichten grundlegend verandern wird. Hauptaufgabe der
Verwaltung wird nunmehr die Gesetzesvorbereitung mit allen ihren analytischen, empirischen und
planenden Implikationen sowie die laufende Beobachtung der Gesetzesvollziehung durch die
Verwaltungsgerichte sein. Dies ist allerdings nach der Stammfassung des B-VG nicht Hauptaufgabe der
Verwaltung bzw der fiir sie handelnden obersten Organe.”

Aus all diesen Uberlegungen liegt daher — allenfalls auch zumindest nur schleichend — eine
Gesamtanderung des B-VG vor. Eine schleichende Gesamtidnderung kdnnte, so Theo Ohlinger, vor allem
darin erblickt werden, dass die Einflihrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht abrupt erfolgt sei,
sondern es vielmehr ein logischer Schritt gewesen sei, die Unabhdngigen Verwaltungssenate in den
Landern, quasi als Vorlaufer, in den Verwaltungsgerichten aufgehen zu lassen.?®

L Vgl N 15.

2 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht9 (2012) Rz 377 ff.

3 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht9 (2012) Rz 343.

2 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht9 (2012) Rz 349.

» Bufjdger/Gamper/Ranacher/Sonntag (Hrsg), Die neuen Landesverwaltungsgerichte (2013) 20 ff.

* Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht9 (2012) Rz 626.

z Ohlinger, Abschied von den UVS — Die UVS: Gestern—heute—morgen, ZUV 2012, 51 (55 f).

2 Ohlinger, Abschied von den UVS — Die UVS: Gestern—heute—morgen, ZUV 2012, 51 (55); siehe auch Walter/Mayer/Kucsko-
Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht10 (2007) Rz 146; vgl. Bufsjdger/Gamper/Ranacher/Sonntag (Hrsg), Die neuen
Landesverwaltungsgerichte (2013) 8 ff.
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THESEN

1. Die EinfUhrung von Verwaltungsgerichten wirft gewisse rechtstaatliche Bedenken auf. Es wird
daher die faktische Effizienz der Verwaltungsgerichte als Rechtschutzeinrichtungen in Frage
gestellt.

2. Durch die grundsatzliche Abschaffung des administrativen Instanzenzuges und die nachprifende
Kontrolle von Verwaltungsentscheidungen durch ein Gericht werden wesentliche Anderungen
des gewaltentrennenden Prinzips vorgenommen.

3. Der Wegfall der Kontrolle des Gesetzesvollzuges durch die obersten Verwaltungsorgane bewirkt
eine Aufwertung des rechtsstaatlichen Prinzips zu Lasten des demokratischen Prinzips.

4. Es liegt daher eine — allenfalls auch nur ,schleichende” — Gesamtdnderung im Sinne des
Art 44 Abs 3 B-VG 1929 idgF vor, fiir deren rechtwirksames Zustandekommen die Durchfiihrung
einer Volksabstimmung erforderlich gewesen ware.

METHODIK

Die aufgestellten Thesen sollen durch Analyse und Thematisierung der oben ausgefiihrten
Problemstellungen manifestiert werden. Durch Erorterung der rechtspolitischen, aber auch
rechtshistorischen Entwicklung dieser Reform soll ein umfassender Uberblick (ber die
Verwaltungsgerichtsbarkeitsnovelle 2012 und deren verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen
gegeben werden.

Fir die Klarung der Frage, ob wesentliche Eingriffe in Grundprinzipien der Verfassung vorgenommen
worden sind, wird primar die Rechtsdogmatik, aber auch die Rechtshistorik herangezogen. Es ist aber
auch erforderlich, die Judikatur des Verfassungs- und Verwaltungsgerichtshofes sowie jene der
Verwaltungsgerichte zu analysieren und zu diskutieren.
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