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Separation of Powers is one of the leading principles of the Austrian Federal Constitution. It is considered to have

been developed by Montesquieu. A closer examination shows, however, that his ideas differed from the principles

which were written into the Austrian constitutions of the 19* and 20" centuries. In particular, the sphere of admin-

istration was extended considerably at the cost of the sphere of the judiciary. The introduction of administrative

jurisdiction in Austria, which took place in 1876, did not lead to significant changes in this respect. However, the
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tesquieu would have located it.
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1. Einleitung

Das 0sterreichische Bundes-Verfassungsgesetz
geht von einer strikten Trennung von Verwal-
tung und Gerichtsbarkeit aus. Art. 94 Abs.1 B-
VG, der diese Trennung in allen Instanzen ver-
fiigt, ist zum Ankniipfungspunkt fiir eine reiche
Judikatur des Verfassungsgerichtshofes gewor-
den. Und diese hat insbesondere den Grundsatz
aufgestellt, dass jede Behorde nur entweder
Verwaltungsbehdrde oder Gerichtsbehorde sein
kann, tertium non datur.! Was aber ein Gericht
ist, kann scheinbar ebenso einfach aus der Bun-
desverfassung herausgelesen werden: Gerichte
sind solche Behorden, bei denen die Gesetze
durch unabhéngige, unabsetzbare und unver-
setzbare Richter vollzogen werden (Art. 87, 88 B-
VG).

! Dazu ausfiihrlich WIEDERIN, In allen Instanzen ge-
trennt 43f; PILS, Art. 94, 161.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2016-25379

Diese klare und einfache Unterscheidung ver-
mittelt Sicherheit und ist daher verlockend. His-
torisch ist sie freilich relativ jungen Datums.
Art. 94 Abs.1 B-VG geht auf Art. 14 StGG-RiG
1867 zurtiick; die Art. 87f. B-VG haben ihre Vor-
lauferbestimmung in Art. 6 StGG-RiG 1867. Die
damit angesprochene Dezemberverfassung 1867
basiert ihrerseits auf der Marzverfassung 1849,
welche in ihren §§ 99-102 ebenfalls die Grund-
sdtze der Trennung von Justiz und Verwaltung
sowie der richterlichen Unabhiangigkeit nor-
mierte — und zwar erstmals in der (Rechts-)
Geschichte Osterreichs. Nicht einmal die Pillers-
dorf’sche Verfassung des Jahres 1848 enthielt die
genannten Garantien, und in der Zeit vor der
Revolution wurden die Funktionen Justiz und
Verwaltung zwar begrifflich unterschieden -
hinzuweisen ist etwa schon hier auf die , separa-

tion des justizwesens von denen publicis und
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politicis” durch Maria Theresia 1749,2 auf die
noch zuriickzukommen sein wird — doch kann
schon vorab gesagt werden, dass die Theresiani-
sche Staatsreform nicht zum Ziel hatte, der Jus-

tiz ihre Unabhangigkeit zu sichern.

Die eigentliche Wurzel der richterlichen Unab-
héangigkeit und der Gewaltenteilung, wie sie in
den konstitutionellen Verfassungen des 19. Jh.
zum Ausdruck kam, liegt im Gedankengut der
europdischen Aufklarung, und regelmafSiig wird
hier ,,De I'esprit des lois” von Charles de Mon-
tesquieu angefiihrt. Die entscheidende Passage
lautet: ,Es gibt keine Freiheit, wenn die richter-
liche Gewalt nicht getrennt ist von der legislati-
ven und der exekutiven Gewalt. Wenn sie mit
der Legislative verbunden wire, ware die
Macht, iiber Leben und Freiheit der Biirger zu
entscheiden, schrankenlos: denn der Richter
ware zugleich Gesetzgeber. Wenn sie aber mit
der Exekutive verbunden ware, hatte der Richter
die Macht eines Unterdriickers.”? So zeitlos rich-
tig diese mehr als 250 Jahre alten Sdtze erschei-
nen mogen, so wichtig ist es doch, sie im Kon-
text des Gesamtwerkes zu lesen — was freilich
nur selten getan wird. Die Montesquieu-
Rezeption im 19. und 20. Jahrhundert bietet
vielmehr das Bild einer fortwéhrenden Ent-
fremdung vom urspriinglichen Sinn seines Tex-
tes und namentlich die Gewaltenteilungslehre
bildete ,eine Konstruktion, die um so mytholo-
gischer wurde, je mehr sie sich von Montesqui-
eus soziologischer Betrachtung entfernte, um
sich in die Spitzfindigkeiten des liberalen juristi-

2 Maria Theresia, Handschreiben an Graf von Seiller
vom 2. 5. 1749, in: Zentralverwaltung I1/2, 275.

8,1l n’y a point encore de liberté si la puissance de juger
n'est pas séparée de la puissance législative et de
Uexécutrice. Si elle étoit jointe a la puissance législative, le
pouvoir sur la vie et la liberté des citoyens seroit arbitraire;
car le juge seroit législateur. Si elle étoit jointe a la puis-
sance executrice, le juge pourroit avoir la force d'un op-
presseur.” MONTESQUIEU, De ’esprit des lois 397.

schen Formalismus zu verwickeln.”4 Daher zu-
riick ad fontes!

2. Montesquieu und die
Gewaltenteilung in England

Charles-Louis de Secondat, Baron de La Brede et
de Montesquieu (1689-1755) entstammte einer
Familie, die das Amt des Gerichtsprasidenten
von Bordeaux (président a mortier du parlement de
Bordeaux) erblich innehatte; er selbst tibernahm
diese Funktion 1716 von seinem Onkel.5 Die
Gerichte (parlements) waren zu jener Zeit jene
Organe, die den starksten Widerstand gegen die
absolutistische Regierung der franzosischen
Konige leisteten; vor allem ihre Kompetenz,
Verwaltungsakte zu annullieren, war eine emp-
findliche Einschrankung der monarchischen
Gewalt. Der Konig begegnete dieser konkurrie-
renden Gewalt, indem er die Kompetenzen der
parlements auf die historisch tradierten Bereiche
fixierte (justice retenue) und in allen Fallen, in
denen neue Materien geregelt wurden, besonde-
re Verwaltungsbehorden ermachtigte, Streitig-
keiten, die aus diesen Angelegenheiten resultie-
ren wiirden, zu entscheiden.¢

1726 verkaufte Montesquieu seine Stellung als
Gerichtsprasident um eine Summe, die ihn sein
restliches Leben von materiellen Sorgen ent-
band, und ging auf Reisen, insbesondere nach
England, wo er 1730 in die Royal Society aufge-
nommen wurde und auch den englischen Philo-
sophen und Politiker Henry Viscount Boling-
broke und dessen Vorstellungen von einer ,ge-
mischten Verfassung” kennenlernte, was seine

spateren Arbeiten beeinflussten sollte.” Das poli-

4 KONDYLIS, Montesquieu 95.

5 MUHLACK, Montesquieu in seiner Zeit 39.

®Dazu MESTRE, Juridictions judiciaires; MESTRE,
Frankreich 87; OLECHOWSKI, Verwaltungsgerichtsbar-
keit 21.

7 KONDYLIS, Montesquieu 82.
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tische System Englands war sozusagen das ge-
naue Gegenteil von dem Frankreichs: die abso-
lutistischen Bestrebungen der Stuart-Konige
hatten 1689, im Geburtsjahr Montesquieus, mit
der Glorious Revolution geendet, die die Macht
des Konigs dauerhaft beschrankte. Abgesehen
davon, dass dieser in fast allen Angelegenheiten
nur gemeinsam mit dem Parlament handeln
konnte, lagen weite Bereiche dessen, was wir
heute unter ,innere Verwaltung” subsumieren
wiirden, in der Hand der justices of the peace (von
denen viele zugleich Parlamentsmitglieder wa-
ren) und unterlagen der Kontrolle der Hohen
Gerichte Englands, insbesondere des Court of
King’s Bench.® Dem Konig verblieben dement-
sprechend vor allem die Aufienpolitik und das

Kriegswesen.

1748 erscheint Montesquieus Hauptwerk, , De
Uesprit des lois”. Die oben zitierte Passage er-
scheint in jenem Kapitel, das er Uber die Ver-
fassung Englands” bezeichnet und in welchem
er dieses als geradezu vorbildlich darstellt.® Be-
merkenswert ist nun die Art und Weise, in der
Montesquieu drei Gewalten voneinander be-
grifflich unterscheidet, die seiner Ansicht nach
,in jedem Staat” existieren: Der legislativen Ge-
walt (puissance législative) stellt er namlich gleich
zwei Exekutivgewalten gegeniiber, gleichsam
Kelsens spitere Gleichstellung von Justiz und

Verwaltung!® vorwegnehmend: Die ,puissance

8 LOUGHLIN, Grof$britannien 123 f; CRAIG, Grofibritan-
nien 318.

°Die Art und Weise der Darstellung ist fiir den mo-
dernen Leser gewohnungsbediirftig, denn es scheint
auf den ersten Blick so, als wiirde Montesquieu {iiber
kein spezifisches Verfassungssystem schreiben, son-
dern allgemein seine Gedanken fiir eine optimale
Verfassung wiedergeben; tatsachlich aber handelt es
sich bei fast allen Institutionen, die er fiir vorbildlich
hélt, um solche des englischen Verfassungsrechts bis
hin zur rechtsprechenden Gewalt des House of Lords:
MONTESQUIEU, De I'esprit des lois 404.

10 Nach KELSEN, Allgemeine Staatslehre 260 sind so-
wohl Verwaltung als auch Gerichtsbarkeit nur beson-
dere Formen der Vollziehung. Auf Kelsen geht auch

exécutrice des choses qui dépendent du droit des
gens”, oder auch ,puissance exécutrice” schlecht-
hin, beinhalte die Befugnis, Krieg zu erkldren
und Frieden zu schliefen, Botschafter zu emp-
fangen, die Sicherheit zu gewdihrleisten und
Einfallen vorzubeugen. Die ,puissance exécutrice
de celles qui dépendent du droit civil” hingegen
umfasse die Befugnis, Strafen zu verhangen
oder {iber Streitigkeiten der Einzelpersonen zu
entscheiden (juger les différends des particuliers); er
schlagt vor, sie kurz ,puissance de juger” zu nen-

nen.l1

Es kann keinem Zweifel unterliegen, dass Mon-
tesquieu hier eine Abgrenzung der Gewalten
vornimmt, wie sie der Machtverteilung in Eng-
land entspricht, betont er doch an anderen Stel-
len, dass die exekutive Gewalt dem Monarchen
zukommen miisse und dass sie — im Gegensatz
zur richterlichen Gewalt — nicht gegen Einzel-
personen gerichtet sei.? Dementsprechend
rechnete Montesquieu nicht nur das ,ius privat-
um” im Sinne von D 1,1,1,2 zur richterlichen
Gewalt, sondern durchaus auch Materien wie
etwa das Gewerberecht, das Baurecht oder die
Straflenpolizei — all dies Materien, die zu jener
Zeit von den justices of the peace gehandhabt
wurden. Und dies ist insofern bedeutsam, als

die Gliederung des B-VG, wonach sich das Haupt-
stiick iiber die ,Vollziehung des Bundes” in die bei-
den Unterabschnitte , A. Verwaltung” und ,B. Ge-
richtsbarkeit” gliedert, zuriick: SCHMITZ, Entwiirfe 45.
1 MONTESQUIEU, De l'esprit des lois 396f. Vgl. zu der
Problematik, ob Montesquieu zwei oder drei Gewal-
ten unterscheidet auch RICHTER, Montesquieu 90f., 95.
12 MONTESQUIEU, De l'esprit des lois 399, 401. Es ist
daher unbegreiflich, wie beispielsweise Ernst von
Hippel — um nur ein prominentes Beispiel aufzugrei-
fen - in seinem Bericht fiir die Deutsche
Staatsrechtslehrervereinigung ausdriicklich auf Mon-
tesquieu Bezug nimmt, richtigerweise auch die
Rechtsprechung als Teil der Exekutive auffasst, und
dann plotzlich deren Wesen, das sie von der Verwal-
tung unterscheide, in der bloflen Entscheidung ,,iiber
die Normgemafheit des von ihr zu begutachtenden
Tuns” erblickt: HIPPEL, Uberprﬁfung von Verwal-
tungsakten 179f.
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dieses englische Rechtsdenken zweihundert
Jahre spédter in die Entstehung des Art. 6 der
Europaischen Menschenrechtskonvention ein-
floss. Der dort verwendete Begriff , civil right” ist
nicht einfach mit ,Zivilrecht” zu tibersetzen,
vielmehr umfasst er durchaus auch Materien
wie die oben genannten, die nach modernem
kontinentaleuropéischen Verstindnis zum Ver-
waltungsrecht gehdren. Er subsumiert unter
diesem Begriff alle Verfahren, deren , Ausgang
fiir Rechte und Verpflichtungen privatrechtli-
cher Natur entscheidend” sind.”® Und in all die-
sen Féllen verlangt er ein ,unabhingige[s] und
unparteiische[s], auf Gesetz beruhende[s] Ge-
richt (tribunal)” -
tesquieu schon 1748 getan hat.

nicht anders, als es Mon-

3. Der Streit um die
offentlich-rechtliche Streitsache

Ein Jahr nach dem Erscheinen von Montesqui-
eus ,Esprit”, 1749, kam es in den habsburgi-
schen Erblanden zu der schon erwéhnten Tren-
nung von Justiz und Verwaltung in oberster
Instanz. Der , Esprit” war damals noch nicht in
Osterreich bekannt, er wurde erst 1753 durch
einen Machtspruch Maria Theresias von der
Zensur freigegeben.'* Und wie bereits betont,
hatte die Theresianische Staatsreform keines-
wegs das Ziel, den Biirgern ihre Freiheiten zu
sichern; vielmehr ging es um eine effizientere
Verwaltung, die neu organisiert und allein dem
Willen der Monarchin unterstellt werden sollte,
wahrend die zeitgleich errichtete Oberste Justiz-
stelle letztlich nur jene , Restmaterien” zugewie-

sen erhielt, die der Béhmischen und der Oster-

13 Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte,
Urteil vom 16. 7. 1971 (Ringeisen gegen Osterreich —
Hauptsache), in: Européischer Gerichtshof fiir Men-
schenrechte. Deutschsprachige Sammlung I (Kehl
2008) Nr. 16. Vgl. zu diesem Fall noch ausfiithrlich
unten.

14 OLECHOWSKI, Prefsrecht 65.

reichischen Hofkanzlei nach deren schrittweiser

Entmachtung noch verblieben waren.!>

Zu diesen Restmaterien zdhlten auch ,jene
causae, die zwar ihren ursprung ex materia
publica hernehmen, dannoch aber in das conten-
tiosum einschlagen”, also die Streitigkeiten des
offentlichen Rechts, deren Besonderheit bei der
Reform von 1749 offenbar noch nicht ganz klar
erkannt wurde.’® Bereits ein Jahr spater jedoch
kam es zu einem Kompetenzkonflikt, der die
ganze Problematik aufs Tapet brachte: Im Zuge
einer Untertansstreitigkeit in der mahrischen
Herrschaft Meseritsch [Valasské Mezifici] hatte
eine Partei die ,,Reprasentation und Kammer” in
Briinn [Brno] angerufen, zumal es sich um eine
contribunale handelte, die andere Partei jedoch
Klage beim koniglichen Tribunal erhoben und
die Sache damit zu einem contentiosum gemacht
hatte. Die Oberste Justizstelle, die in weiterer
Folge mit der Sache betraut wurde, beantragte
hierauf, dass kiinftig ,alle contentiosa zwischen
obrigkeit und unterthanen von denen justizstel-
len besorget und die repraesentationes mit judicia-
libus nicht beschaftiget werden sollen”.” Fried-
rich Wilhelm Graf Haugwitz, der geistige Vater
der Staatsreform von 1749 und nunmehrige
Prasident des Directorium in publicis et camerali-
bus, war naturgemaf gegenteiliger Ansicht: Auf
seinen Vorschlag hin wurden die mixti den Jus-
tizbehorden entzogen und den politischen Be-
horden zugewiesen, dort jedoch besondere con-
sessus in causis principis et comissorum errichtet.
Hervorhebenswert ist dabei, dass jener consessus,
der beim Directorium selbst errichtet wurde,
»aus 9 personen und lauter solchen rdthen be-

stehen solle”, welche in den bohmischen und

15 OLECHOWSKI, Bohmische Hofkanzlei 247; WIEDERIN,
Osterreich 194. Vgl. zum Folgenden auch den Beitrag
von MURIG in diesem Band.

16 Agenda der obristen justizstelle, in: Zentralverwal-
tung 11/2, 279.

17 Friedrich Wilhelm Haugwitz, Vortrag vom 12. 12.
1750, in: Zentralverwaltung 11/2, 303-314, hier 304.
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Osterreichischen ,landesrechten, gesdzen und
gewohnheiten genugsamb gelibet, folgbar zu
justizmassiger entscheidung deren ex materia
publica ihren ursprung nehmenden und darmit
einen unauflgslichen zusammenhang habenden
strittsachen von beeden landern hinlanglich

gewachsen sein wiirden.”1

Vor allem aber erlief Maria Theresia am
18. Februar 1751 eine Consessualordnung fiir
die genannten consessus, in der einige Verfah-
rensgrundsitze normiert wurden. So sollten
Klagen schriftlich eingereicht und mit einer Ge-
genschrift beantwortet werden; die Parteien
sollten zu Tagsatzungen geladen werden; gegen
die Entscheidung der ersten Instanz war Revisi-
on mit aufschiebender Wirkung moglich; etc.!
Dies zeigt deutlich, wie sehr die Verwaltungs-
streitsachen als judicialia aufgefasst wurden, und
die Staatsreformen von 1760/61 und 1782 ver-
starkten diese Tendenz nur noch weiter, indem
die contentiosa publica nun auch organisatorisch
wieder mit der Zivil- und Strafjustiz verbunden
und der Obersten Justizstelle sowie den (1782
errichteten) Appellationsgerichten anvertraut

wurden.20

Parallel zu dieser Entwicklung sind jedoch die
Bestrebungen der Justiz nach Unabhdngigkeit
zu sehen, die einen ersten Hohepunkt in der
,Allerunterthénigste[n] Nota die bey der Obris-
ten Justizstelle hochst wichtigen Gebrechen der
reinen  Justiz = Pflege  betreffend” vom
27. Dezember 1779 fand: Zwei Wochen, nach-
dem FriedrichIl. von Preufien seinen Macht-
spruch im Fall des Miillers Arnold getatigt hatte,
forderte in Osterreich der Prisident der Obers-
ten Justizstelle Johann Graf Seilern seine Kaise-

rin auf, niemals einen , Ausspruch aus hochster

18 Beratungsprotokoll vom 3./4. 1. 1751, in: Zentral-
verwaltung 11/2, 314-322, hier 316.

19 Consessualordnung vom 18. 2. 1751, abgedruckt bei
TEZNER, Verwaltungsrechtspflege II, 137-141. Vgl.
dazu schon OLECHOWSKI, Verwaltungsverfahren 16f.
20 OLECHOWSKI, Verwaltungsgerichtsbarkeit 18.

Machtvollkommenheit” zu titigen, da ein sol-
cher stets den Verdacht des , Unrechts” in sich
triige.?! Dass sich Maria Theresia in dieser Situa-
tion weigerte, sich selbst ,die Hande [zu] bin-
den”, ist durchaus verstandlich, besonders wenn
man bedenkt, dass dies auch das Ende des lan-
desfiirstlichen Einflusses auf die Verwaltungs-
rechtspflege bedeutet hitte. Diese Entwicklung
kann hier nur skizziert werden; auf den Punkt
brachte es jedenfalls 18 Jahre spater der nieder-
Osterreichische Regierungspréasident Franz Graf
Saurau, als er 1797 in einem Vortrag vor Kaiser
Franz II. iiber einige ,Ubel” in der Monarchie
berichtete und namentlich den Umstand er-
wahnte, dass sich Gerichte in Verwaltungsange-
legenheiten einmischten. Seine Forderung war:
,Alles, was das peinliche verfahren in sich be-
greift, alles was das eigenthumsrecht nach dem
strengsten, aber dchten begriffe der jurisprudenz
in sich begreift, gehort vor die gerichtshofe der
justizverwaltung; alles iibrige muss dem wir-
kungskreise der politischen behdrden ausschlie-
Bend zugewiesen seyn und jenes, was der lan-
desfiirst kraft seiner obersten gewalt, ich darf
sagen, kraft seiner obersten pflicht unternimmt,
muss unangetastet bleiben, da er davon nur gott

allein rechenschaft schuldig ist.”“22

Dieser Vortrag ist eine ein der wichtigsten Quel-
len fiir das — ansonsten aufgrund der schlechten
Quellenlage? kaum fassbare — Phanomen, dass
die Gerichte gerade in jener Zeit aufhoren, in
Verwaltungsrechtssachen zu judizieren. Es ent-
wickelte sich damals ein System, welches im
Wesentlichen fast zweihundert Jahre, bis 1990,
unverandert  blieb und  welches im

2 Johann Friedrich Seilern, Vortrag vom 27. 12. 1779,
zitn. TEZNER, Verwaltungsrechtspflege II, 124; vgl.
dazu OLECHOWSKI, Iustitia regnorum fundamentum
134.

2 Franz v. Saurau, Vortrag v. 16. 5. 1797, in: Zentral-
verwaltung II/5, 59

2 Hingewiesen sei insbesondere auf den Justizpalast-
brand 1927, durch den viele Akten der Obersten Jus-
tizstelle vernichtet wurden.
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19. Jahrhundert als ,, Administrativjustiz”, im
20. Jahrhundert als , administrativer Instanzen-
zug” bezeichnet wurde: Rechtsschutz in Verwal-
tungssachen gewahrten nur mehr die iiberge-
ordneten Verwaltungsbehodrden, und zwar in
einem Verfahren, das zunéchst nur wenig gere-
gelt war* Immerhin wurde 1896 ein Gesetz
iuiber das Rechtsmittelverfahren erlassen,?> 1925
folgte das Allgemeine Verwaltungsverfahrens-
gesetz, welches fiir die damalige Zeit sehr hohe
rechtsstaatliche Standards brachte.6 Nichtsdes-
toweniger: Der Rechtsschutz in Verwaltungssa-
chen war bis 1990 primér eine Aufgabe von Be-
horden, die nicht als ,,tribunals” im Sinne des
Art. 6 MRK gelten konnten.

4. Der Verwaltungsgerichtshof

Lediglich der VwGH und auch der VfGH, auf
den hier aber nicht einzugehen ist, erfiillten
dieses Kriterium. Denn beim 1876 errichteten
VwGH handelte es sich von allem Anfang an
um ein echtes Gericht, dessen Richter tiber die
gleiche Rechtsstellung und das gleiche Maf§ an
Unabhangigkeit verfiigten wie ihre Kollegen in
der ordentlichen Justiz.?” Dieser Punkt wurde
bei den gesamten Diskussionen rund um das
Verwaltungsgerichtshofgesetz 1875 von keiner
Seite angezweifelt; er ergab sich offenbar schon

aus dem Umstand, dass der VwGH seine verfas-

2 Dazu naher OLECHOWSKI, Verwaltungsverfahren
19-21.

% Gesetz v. 12. 5. 1896, RGBI. 101 womit ergdnzende
beziehungsweise abandernde Bestimmungen beziig-
lich des Verfahrens bei Geltendmachung der Rechts-
mittel gegen Entscheidungen und Verfiigungen der
politischen Behdrde getroffen werden.

% Bundesgesetz v. 21. 7. 1925, BGBI. 274 {iiber das
allgemeine Verwaltungsverfahren (Allgemeines Ver-
waltungsverfahrensgesetz — AVG). Vgl. WIEDERIN,
Osterreich 206.

78§11 Verwaltungsgerichtshofgesetz 22. 10. 1875
RGBI. 36/1876; vgl. den Motivenbericht zur Regie-
rungsvorlage 1873 in GAUTSCH, Materialien 12.

sungsrechtliche Grundlage nicht im Staats-
grundgesetz iiber die Ausiibung der Regie-
rungs- und Vollzugsgewalt, sondern im Staats-
grundgesetz iiber die richterliche Gewalt hatte.
Dieses Staatsgrundgesetz enthielt auch schon
die Generalklausel, dass der VwGH immer dann
angerufen werden konne, wenn ,Jemand be-
hauptet, durch eine Entscheidung oder Verfii-
gung einer Verwaltungsbehdrde in seinen Rech-
ten verletzt zu sein”.?® Der Wirkungskreis des
VwGH umfasste damit im Prinzip das gesamte
Verwaltungsrecht, wovon nur wenige Ausnah-
men gemacht wurden.?® Dieser eigentlich er-
staunliche Sieg des Rechtsstaates war allerdings
hart erkdmpft worden: Der Verwaltungsge-
richtshof trat nicht an die Stelle der Administra-
tivjustiz, sondern wurde ihr eigentlich aufge-
pfropft, d.h. der Rechtsschutz Suchende musste
zuerst den gesamten administrativen Instanzen-
zug durchlaufen, bevor er die Beschwerde vor
dem Verwaltungsgerichtshof ergreifen konnte.
Dieser priifte auch nicht den eigentlichen Ver-
waltungsstreit, sondern lediglich, ob der in letz-
ter Instanz ergangene Bescheid rechtmifiig war
oder nicht. Es fand also insbesondere kein neues
Beweisverfahren, sondern ein reines Aktenver-
fahren statt; auch das freie Ermessen der Ver-
waltungsbehdrden unterlag anfangs iiberhaupt

28 Art. 15 StGG-RiG. Die Motive fiir die Entstehung
dieser Bestimmung liegen weitgehend im Dunkeln;
sie findet sich schon in dem von Josef v. Waser ver-
fassten Ur-Entwurf, jedoch ohne nahere Begriindung.
Zu vermuten ist, dass der 1863 errichtete Verwal-
tungsgerichtshof des Groflherzogtums Baden hier
»inspirierend” wirkte; vgl. dazu schon OLECHOWSKI,
Verwaltungsgerichtsbarkeit 41.

2 Diese Ausnahmen waren in den §§ 3 und 48 Ver-
waltungsgerichtshofgesetz 1875 aufgelistet und wa-
ren zum Teil notwendige Folgen der Struktur der
Doppelmonarchie, zum Teil nahmen sie Riicksicht auf
die Kompetenz des OGH und des Reichsgerichts; nur
wenige Ausnahmen waren wirklich als Einschran-
kungen einer umfassenden Rechtsschutzgarantie zu
sehen. Zum Ausnahmetatbestand des §3 lit. h Ver-
waltungsgerichtshofgesetz 1875 vgl. noch ausfiithrlich
unten.
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keiner Kontrolle des VwGH, erst 1920 konnte er
Félle des Ermessensmissbrauchs iiberpriifen. All
diese Beschrankungen machten es ihm freilich
unmoglich, anstelle der Verwaltungsbehorde
einen neuen Verwaltungsakt zu erlassen, er
konnte lediglich den Verwaltungsakt kassieren,
worauf die Behorde einen neuen Akt zu setzen
hatte und dabei an die Rechtsansicht des VwGH

gebunden war.30

Soweit die Rechtslage, die im Lehrbuch von
Robert Walter und Heinz Mayer auf folgenden
Satz verkiirzt wurde: ,Die Verwaltungsge-
richtsbarkeit des B-VG ist eine zentralisierte,
besondere, einstufige, echte, kassatorische, auf
die Rechtskontrolle beschrankte Verwaltungsge-
richtsbarkeit a posteriori mit umfassender Kom-
petenz”.3! Als zentralisiert und einstufig konnte
sie bezeichnet werden, weil sie in einer einzigen
Behorde, dem VwGH, konzentriert war. Sie war
,besonders”, weil von der ordentlichen Justiz
getrennt, ,echt” weil ein echtes Gericht im Sinne
des Art. 87 B-VG, kassatorisch und a posteriori,
welil sie bereits erlassene Verwaltungsakte {iber-
priifte und gegebenenfalls aufhob, auf die
Rechtskontrolle beschrankt, weil weder Ermes-
sensentscheidungen noch Sachverhaltsfeststel-
lungen tiberpriift werden konnten,® jedoch mit
umfassender Kompetenz aufgrund der General-
klausel.

Wohl nur wenige Leserinnen und Leser dieses
Lehrsatzes werden sich naher gefragt haben, wie
eine Verwaltungsgerichtsbarkeit aussehen konn-

te, die diesen Prinzipien nicht folgt, ja, die das

30 OLECHOWSKI, Verwaltungsgerichtsbarkeit 121.

3 WALTER, MAYER, Bundesverfassungsrecht 248.

%2 Ausgenommen der Fall, dass der Sachverhalt ak-
tenwidrig angenommen worden war oder dass die
Behorde wesentliche Formen des Administrativver-
fahrens aufler Acht gelassen hatte: In diesen Fillen
konnte der VwGH nach § 6 Verwaltungsgerichtshof-
gesetz 1876 den Verwaltungsakt aufheben und zur
neuerlichen Entscheidung an die Verwaltungsbehor-
de zuriickleiten. Vgl. heute §42 Abs.2 Z.3 Verwal-
tungsgerichtshofgesetz 1985 i.d.F. BGBI. I 2013/122.

genaue Gegenteil der vorhin beschriebenen
Verwaltungsgerichtsbarkeit ware. Und doch gab
es stets neben dieser , echten” Osterreichischen
Verwaltungsgerichtsbarkeit auch eine ,unech-
te”, die nicht zentralisiert, sondern dezentrali-
siert war, die nicht a posteriori kassierte, son-
dern a priori Sachentscheidungen fillte, und
deren Kompetenz nicht mit einer Generalklausel
umschrieben war, sondern sich nur auf taxativ
aufgezdhlte Felder erstreckte. Es handelte sich
um die sogenannten Kollegialbehdrden mit rich-
terlichem Einschlag.

5. Die Kollegialbehorden mit
richterlichem Einschlag

Diese Kollegialbehorden sind, so scheint es fast,
letzte Uberreste jener alteren Verwaltungs-
rechtspflege, wie sie bis zum Ende des 18. Jh.
existierte. Als eigenes Phanomen tauchten sie
allerdings erst 1875, im Gesetz {iber den Verwal-
tungsgerichtshof, auf: Nach § 3 lit. h sollten u.a.
»Beschwerden gegen [...] Entscheidungen, wel-
che von einer aus Verwaltungsbeamten und
Richtern zusammengesetzten Instanz geschopft
worden sind” von der Zustandigkeit des VwGH
ausgenommen sein.®® Beispiele dafiir waren
insbesondere die Gefallsgerichte, d.h. die Fi-
nanzstrafgerichte, die aus Finanzbeamten und
Richtern zusammengesetzt waren, mit dem
Obersten Gefillsgericht an der Spitze, das sich
aus Mitgliedern der Hofkammer bzw. spéter des
Finanzministeriums einerseits, aus Mitgliedern
der Obersten Justizstelle bzw. spater des OGH
andererseits zusammensetzte.3* Die parlamenta-

3 PERNTHALER, Kollegialbehorden 17. Auch in &lteren
Werken, wie etwa bei KORNER, Kollegiale Verwal-
tungsbehorden, findet kein ,Riickblick” hinter das
Jahr 1875 statt.

% Strafgesetz iiber Gefallsiibertretungen, Anlage zum
Kaiserlichen Patent v. 11. 7. 1835 PGS 63 Nr. 112,
§ 519. Vgl. schon OLECHOWSKI, Verwaltungsgerichts-
barkeit 128 sowie auch die bei MAYRHOFER, PACE,
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rischen Materialien zum Verwaltungsgerichts-
hofgesetz wiesen auch auf die Grundlastenablo-
sungs- und Regulierungskommissionen sowie
auf die Kommissionen zur Lehensallodifikation
hin.3 Es fallt auf, dass sie alle erst nach 1800,
also nach dem genannten ,Kahlschlag”, be-
griindet wurden. In allen Fillen handelte es sich
um Spezialmaterien, die besondere Sachkunde
erforderten, und offenbar hatten sie sich be-
wahrt, sodass selbst Karl von Lemayer, der geis-
tige Vater des Verwaltungsgerichtshofgesetzes
1875, keine Bedenken hatte, sie von der Judika-
tur des VwGH auszunehmen.3

Der Rechtsschutz schien bei diesen Behorden
insbesondere deshalb gewdhrleistet, weil ein
Teil der Mitglieder im Hauptamt Richter war
und offenbar auch bei der kommissionellen
Tatigkeit Unabhangigkeit genoss — bei den {ibri-
gen Mitgliedern war das nicht so eindeutig;®
erst mit der Verfassungsnovelle 1925 wurde
klargestellt, dass auch sie ,in Ausiibung ihres
Amtes an keine Weisungen” gebunden seien.
Bei dieser Gelegenheit wurde auch bestimmt,

Handbuch 1108, aufgelisteten einschldgigen Erkennt-
nisse des VwGH.

%148 BlgHH 7. Sess. 825. Die Grundentlastungs- und
Regulierungskommissionen gingen auf das Grun-
dentlastungspatent v. 4. 3. 1849 RGBI. 152 zuriick und
hatten insbesondere die Hohe der Entschadigungen
fir die Grundherren, die nach Aufhebung der
Grundherrschaft das Obereigentum iiber dieselben
verloren, einzuschdtzen. Siehe die einschldgigen Er-
kenntnisse des VwWGH bei MAYRHOFER, PACE, Hand-
buch 1108. Vergleichbares kann fiir die Allodialisie-
rungs-Kommissionen gesagt werden, die nach §20
Gesetz iiber die theilweise Aufthebung des Lehenban-
des v. 17. 12. 1862 RGBI. 103, errichtet wurden; zu
diesen Kommissionen findet sich allerdings keine
verwaltungsgerichtliche Judikatur. Ansonsten wur-
den vom VwGH zunichst keine anderen Behorden
unter §3 lit. h Verwaltungsgerichtshofgesetz 1875
subsumiert.

% LEMAYER, Apologetische Studien 402; PERNTHALER,
Kollegialbehoérden 17. Kritische Stimmen, wie etwa
von KORNER, Kollegiale Behérden 258, blieben in der
Minderheit.

%7 PERNTHALER, Kollegialbehorden 19.

dass die von ihnen erlassenen Bescheide im
Verwaltungswege weder aufgehoben noch ab-

gedandert werden durften.’

Damit bestanden nun also zwei verwaltungsge-
richtliche Systeme, die gegensatzlicher nicht sein
konnten, parallel zueinander, merkwiirdiger-
weise ohne dass dies in der Lehre nennenswerte
Probleme aufgeworfen hiatte, wohl vor allem
deshalb, als es sich bei dieser , unechten” Ver-
waltungsgerichtsbarkeit um ein absolutes
,Randphdnomen”,* das nur wenige Materien
betraf, handelte.# Dies dnderte sich erst rund
hundert Jahre nach Errichtung des VwGH im
Gefolge des Falles ,Ringeisen”.

Michael Ringeisen war ein Immobilienmakler
aus Linz, der wegen des Verdachts betriigeri-
scher Grundstiicksgeschafte, insbesondere im
Zusammenhang mit dem Erwerb von landwirt-
schaftlichen Flachen und dem Verkauf von par-
zelliertem angeblichem Bauland zweimal in
Untersuchungshaft genommen wurde.*! Der
reichlich verwickelte Fall kam 1965 vor den Eu-
ropaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, und
hier behauptete Ringeisen u.a., er sei von der
oberosterreichischen Landesgrundverkehrs-
kommission, die sich seinerzeit geweigert hatte,
von ihm gezeichnete Kaufvertrage iiber diverse
Grundstiicke zu genehmigen, ,,unfair” behan-
delt worden. Bei dieser Landesgrundverkehrs-
kommission aber handelte es sich um eine Kol-
legialbehorde mit richterlichem Einschlag, zu-

mal der Vorsitzende der Kommission ein Rich-

38 Art. 130 Z. 3 B-VG i.d.F. BGBL. 1925/268.

% So noch 1996 in der Darstellung von ANTONIOLLI,
Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht 20.

4 Vgl als eine der frithen Stimmen KORNER, Kollegiale
Verwaltungsbehorde 266 f, der die hohe Sachqualitat
von Entscheidungen eines Kollegialorgans, das noch
dazu von Fachleuten besetzt ist, preist und schon
1933 an die hohe Arbeitsbelastung des VwGH erin-
nert, der seines Erachtens entlastet werden miisse.

# Der Sachverhalt folgt der Darstellung des EGMR
(siehe oben bei Anm. 1313).
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ter war.22 Der EGMR befand, dass es sich beim
Recht, die behordliche Genehmigung zu einem
Grundstiickskauf zu erhalten, um ein ,civil
right” im Sinne des Art. 6 MRK handle, zumal
der Ausgang des Genehmigungsverfahrens fiir
Rechte und Verpflichtungen privatrechtlicher
Natur entscheidend sei. Aber zugleich befand
der EGMR, dass die Grundverkehrskommission
ein ,,tribunal”, ein Gericht im Sinne des Art. 6
MRK, sei. ,,Denn sie ist von der Exekutive und
den Prozessparteien unabhangig, ihre Mitglie-
der werden auf funf Jahre ernannt und das Ver-
fahren vor der Kommission bietet die notwendi-
gen Garantien.” Der EGMR verwendete damit
einen Gerichtsbegriff, der sich deutlich vom
oOsterreichischen Gerichtsbegriff abhob und we-
sentlich weiter gefasst war. Summa summarum
konnte der EGMR keine Verletzung des Art. 6
MRK erblicken. Es wurde sozusagen ein Prob-
lem fiir das gesamte Osterreichische Recht aufge-
tan — und auch gleich das Mittel zu dessen Lo-

sung genannt.*

Beides, die Charakterisierung der grundver-
kehrsbehordlichen Genehmigung als ,,civil right”
als auch die Charakterisierung der Landes-
grundverkehrskommission als ,tribunal”, revo-
lutionierte die Osterreichische Staatsrechtslehre.
Das Problem der ,,civil rights” wurde schon ge-
nannt; an dieser Stelle ist zu betonen, was der
Fall ,Ringeisen” fiir den Begriff , Gericht” be-
deutete: Der oOsterreichische Gesetzgeber ging
nun dazu {iber, fiir immer mehr Angelegenhei-
ten Kollegialbehorden mit richterlichem Ein-
schlag einzusetzen. Der Bogen reichte vom Dis-
ziplinarsenat der Osterreichischen Arztekammer

tiber die Datenschutzkommission und die Tele-

42§18 Abs. 4 oberdsterreichisches Grundverkehrsge-
setz 26. 5. 1954, 06 LGBI. 16. In der damals geltenden
Stammfassung dieses Gesetzes war die Richterquali-
fikation des Vorsitzenden noch nicht zwingend erfor-
derlich, sondern nur wiinschenswert; offenbar stellte
der EGMR nicht auf die Gesetzeslage, sondern auf die
tatsdchliche Zusammensetzung der Kommission ab.

# Ausfiihrlich PERNTHALER, Kollegialbehorden 68 ff.

kom-Control-Kommission bis zum Umweltse-
nat; ihre Zahl betrug zuletzt weit iiber einhun-
dert.#4

Eine bedeutende Voraussetzung, dass dieses
System funktionieren konnte, war die Verfas-
sungsnovelle 1975, die allen Mitgliedern derar-
tiger Behorden, auch den nichtrichterlichen,
Weisungsfreiheit garantierte.#> Dies war freilich
nicht ohne Tiicken: Denn das demokratische
Grundprinzip der Verfassung sieht — jedenfalls
nach Kelsen und Merkl - vor, dass die gesamte
staatliche Verwaltung hierarchisch aufgebaut zu
sein und den Weisungen der demokratisch legi-
timierten Verwaltungsspitze zu gehorchen hat.*
Auch bestimmte Art.129 B-VG, dass der Ver-
waltungsgerichtshof zur Sicherung der Geset-
zesmafigkeit der gesamten offentlichen Verwal-
tung berufen sei; die Kollegialbehdrden mit
richterlichem Einschlag aber waren ja seit jeher
von der Uberpriifung durch den VwGH ausge-
nommen. Solange die Kollegialbehorden ein
Randphdnomen waren, hatte dies niemand be-
achtet, nun aber tauchte eine Reihe prinzipieller
Fragen auf, sodass der Verfassungsgerichtshof
1987 den Gesetzgeber ermahnte, es mit der Er-
richtung von Kollegialbehorden nicht so weit zu
treiben, dass ,die allgemeine Leitungsbefugnis
der obersten Organe und die umfassende Zu-
standigkeit des VWGH zur Uberpriifung des

Verwaltungshandelns in Frage stellen wiirde.”#

Und auch von anderer Seite kamen Probleme:

So bestimmte etwa eine Richtlinie des Europai-

4 Siehe die Auflistung in Art. 152 B-VG Anhang A.

# Art. 20 Abs. 2 B-VG i.d.F. BGBI. 1975/302; vgl WIE-
DERIN, Osterreich 221. Bis dahin hatte jede Weisungs-
freistellung einer besonderen verfassungsrechtlichen
Ermachtigung bedurft. Vgl. das Erkenntnis des VIGH
v. 16. 6. 1948 V 3/48 V{Slg 1641; ANTONIOLLI, Verwal-
tungsrecht 148.

4 KELSEN, Demokratisierung der Verwaltung 12;
MERKL, Demokratie und Verwaltung; OHLINGER,
Stufenbau 32.

47 Erkenntnis des VfGH v. 14. 10. 1987 B 267/86 V{Slg
11500.



388 Thomas OLECHOWSKI

schen Parlaments und des Rates aus dem Jahr
1997,% dass die europdischen Staaten sicherzu-
stellen hatten, dass gegen die Entscheidungen
von nationalen Regulierungsbehérden im Tele-
kommunikationsrecht Beschwerdeinstanzen
existieren. Die Osterreichische Telekom-Control-
Kommission war jedoch eine Kollegialbehorde
mit richterlichem Einschlag, gegen deren Ent-
scheidungen keine Beschwerdemoglichkeit exis-
tierte! Der Verfassungsgerichtshof loste dies
salomonisch, indem er entschied, dass die Richt-
linie Anwendungsvorrang vor Art. 133 Z.4 B-
VG habe, mithin gegen Entscheidungen der
Telekom-Controll-Kommission doch eine Be-
schwerde beim Verwaltungsgerichtshof moglich
sei.# Es scheint, dass ab diesem Zeitpunkt das
Interesse des Gesetzgebers, neue Kollegialbe-
horden zu schaffen, allméhlich abnahm — wenn

auch nicht ganzlich erlosch.

6. Von der einstufigen
zur mehrstufigen
Verwaltungsgerichtsbarkeit

a) Die Entwicklung 1875-1945

Etwa zur selben Zeit, in der sich das Modell der
Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag
als nicht bzw. kaum ausbauféhig erwies, brann-
ten auch die Diskussionen rund um die Etablie-
rung einer mehrstufigen Verwaltungsgerichts-
barkeit neu auf. Sie waren schon bei der Schaf-
fung des Verwaltungsgerichtshofgesetzes 1875
aufgekommen und auch danach nie ganz ver-

siegt.

# Richtlinie 97/51/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 6. Oktober 1997 zur Anderung der
Richtlinien 90/387/EWG und 92/44/EWG des Rates
zwecks Anpassung an ein wettbewerbsorientiertes
Telekommunikationsumfeld.

# Erkenntnis des VIGH v. 24. 2. 1999 B 1625/98 V{Slg
15427.

1875 hatte namlich nicht nur Osterreich, sondern
auch Preufien eine Verwaltungsgerichtsbarkeit
erhalten. Das preuflische Verwaltungsgerichts-
hofgesetz 1875 sah die Errichtung von Bezirks-
verwaltungsgerichten vor, die als Berufungsbe-
horden gegen Entscheidungen der Kreisaus-
schiisse zu entscheiden hatten und gegen deren
Urteile (mit gewissen Einschrankungen) die
Revision an das Oberverwaltungsgericht in Ber-
lin moglich war.5® Diese in ganz Europa — und
besonders in Osterreich — viel beachtete und
bewunderte Reform war der kronende Ab-
schluss einer umfassenden Verwaltungsreform,
die insbesondere eine Starkung der Selbstver-
waltung zum Ziel gehabt hatte. In Osterreich
war Vergleichbares schon aufgrund des Natio-
nalitatenproblems nicht moglich.5® Vor allem
aber sah das schon erwidhnte Staatsgrundgesetz
iber die richterliche Gewalt einen einzigen
VwGH und nicht deren mehrere vor, und die
k.k. Regierung hatte sich bei der Schaffung des
Verwaltungsgerichtshofgesetzes zum obersten
Prinzip gemacht, am Wortlaut der Verfassung
nicht zu riitteln.?? Die Befiirworter eines mehr-
stufigen Systems wurden auf weitere Reformen
zu einem spateren Zeitpunkt vertrostet, sodass
sich die Osterreichische Verwaltungsgerichts-
barkeit eben , von Oben herab”, statt wie in
Preufden ,,von Unten herauf” entwickeln werde,
was schliefSlich akzeptiert wurde, auch wenn
der Abgeordnete Joseph Kopp schon 1875 pro-
phezeite, dass bis dahin ,noch viel staatsrechtli-

%0 Gesetz v. 3. 7. 1875 preuflische Gesetzessammlung
S. 375 betreffend die Verfassung der Verwaltungsge-
richte und das Verwaltungsstreitverfahren.

51 Dieser Punkt wird in den parlamentarischen Debat-
ten vor allem bei der Rede des tschechischen Abge-
ordneten Alois Prazak vom 18. 3. 1875 deutlich: GAU-
TSCH, Materialien 199. Hingewiesen sei darauf, dass
die preuflische Selbstverwaltung u.a. nicht in der
Provinz Posen eingefiihrt wurde, weil dort ein hoher
polnischer Bevolkerungsanteil lebte: HAHN, Gneist
169.

52 LEMAYER, Activirung 738 f.
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ches Wasser durch diesen Staat flieSen” werde.’
Wieviel Wasser, das konnte er freilich nicht ah-
nen. Denn bis zur Etablierung einer mehrglied-
rigen Verwaltungsgerichtsbarkeit sollte es noch
fast 140 Jahre dauern, und aus der Fiille an Ver-
suchen zu einer Gesamtreform koénnen hier nur
einige wenige exemplarisch genannt werden:
Hinzuweisen ist hier jedenfalls auf die Entwiirfe
Hans Kelsens zum 0sterreichischen Bundes-
Verfassungsgesetz, die von ihm zwischen Juli
und September 1919 erstellt wurden. Diese
standen bekanntlich unter dem Impetus der
Umwandlung Osterreichs in einen Bundesstaat
und sahen dementsprechend vor, dass ,in An-
gelegenheiten des selbstandigen Wirkungskrei-
ses der souverdnen Liander die Landesverwal-
tungsgerichte” und ,in Angelegenheiten der
Bundesverwaltung das Bundesverwaltungsge-
richt” entscheiden solle.?* Eine iibergeordnete,
rechtsvereinheitlichend wirkende Instanz war
nicht vorgesehen; diese extreme Foderalisierung
der Verwaltungsgerichtsbarkeit hitte also auch
eine Zersplitterung des Verwaltungsrechts nach
sich gezogen. Die Staatsregierung verfolgte
demgegeniiber das Konzept einer instanzenma-
Big gegliederten Verwaltungsgerichtsbarkeit
nach preuflischem Vorbild — was auf den erbit-
terten Widerstand der Lénder traf.® Daher be-
schloss der mit der Verfassungsreform betraute
Staatssekretar Michael Mayr, dass es , vorlaufig”
auch im Bundesstaat nur ,einen gemeinsamen
Verwaltungsgerichtshof” fiir die Bundes- und

die Landesverwaltung geben werde.5

%3 Sitzung des Abgeordnetenhauses vom 18. 3. 1875, in
GAUTSCH, Materialien 169.

54 SCHMITZ, Entwiirfe 290f.

% ScHMITZ, Karl Renners Briefe 112; JABLONER, Ge-
richtshofe 217.

% Michael Mayr, Aktenvermerk vom 12. 2. 1920, zit.n.
ScHMITZ, Karl Renners Briefe 112. Das Foderalismus-
problem wurde 1920 zunéchst in der Weise geldst,
dass in Fallen, in denen {iber Landesverwaltungsakte
zu erkennen war, dem erkennenden Senat ,in der
Regel” ein Richter aus dem betreffenden Land ageho-

1925/29 kam es zu einer wichtigen Ausweitung
der Verwaltungsgerichtsbarkeit:¥” Die Kompe-
tenz zur Entscheidung in Verwaltungsstrafsa-
chen war 1875 ,suspendiert” worden, und zwar
bis zu dem Zeitpunkt, zu dem ein ,Polizeistraf-
gesetzbuch” in Kraft trete.”® Diese Vorausset-
zung war mit Inkrafttreten des Verwaltungs-
strafgesetzes 1925 gegeben, sodass die diesbe-
ziigliche Kompetenz des VwGH aktiviert wer-
den konnte. Die Verfassungsnovellen 1925 und
1929 sahen dabei vor, dass der VwWGH in Ver-
waltungsstrafsachen nicht nur, wie sonst, wegen
Rechtswidrigkeit, sondern auch wegen der Ho-
he einer Verwaltungsstrafe angerufen werden
konnte, er wirkte in diesem Fall also als Billig-
keitsgerichtshof.”

Wohl im Zusammenhang mit dieser Neuerung
tauchte in den Diskussionen rund um die Ver-
fassungsreform 1929 auch der Plan auf, unab-
héngige Verwaltungsstrafsenate als oberste In-
stanzen fiir das Verwaltungsstrafrecht zu schaf-
fen. Die Zahl dieser Senate wurde nicht genannt,
sie sollten ,bei den zustandigen Behorden” ge-
bildet werden, also wohl in grofier Zahl beste-
hen, woraus zu schlieflen ist, dass nicht an ei-
gens fiir diesen Zweck ernannte Verwaltungs-
richter gedacht war, sondern dass die Senats-
mitglieder diese Tatigkeit neben ihren sonstigen
Verwaltungsarbeiten erledigen sollten. Aller-

ren sollte (Art.132 B-VG Stammfassung), was die
Zusammensetzung der Senate vor nicht unerhebliche
Schwierigkeiten stellte, auch wenn damals das Prin-
zip der festen Geschiftsverteilung fiir den VwGH
noch nicht existierte. 1929 wurde diese Bestimmung
beseitigt, dafiir bestimmt, dass wenigstens ein Viertel
samtlicher Verwaltungsrichter aus den Léndern
kommen sollte (Art. 134 Abs. 3 B-VG i.d.F. 1929; heute
Art. 134 Abs. 4).

57 Die weitreichenden Anderungen der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit durch die Verfassungsnovelle 1925
wurden bis 1929 mangels Ausfithrungsgesetz nicht
wirksam; ein solches wurde erst 1930, in Folge der
Verfassungsnovelle 1929, erlassen: BGBI. 153/1930.

58 § 48 Verwaltungsgerichtshofgesetz 1875.

59 Dazu OLECHOWSKI, Kassation 584f.
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dings sollten sie ,,in Ausiibung ihres Amtes un-
abhéngig und an keine Weisungen gebunden”
sein.s® Jedoch hatte dieser Plan, der offenbar von
den beiden Ministerialbeamten Georg Froehlich
und Egbert Mannlicher entwickelt worden war,
nicht nur die Verbesserung des Rechtsschutzes
zum Ziel: Die zu bildenden Senate sollten so
zusammengesetzt sein, dass ihre Mitglieder,
auch wenn es sich um Senate bei Landesbehor-
den handelte, vom Bund bestellt wurden, womit
dieser auch einen ganz entscheidenden Einfluss
auf die Verwaltungsrechtssprechung der Lander
nehmen konnte, wie Mannlicher in der Minister-
ratssitzung vom 14. Oktober 1929, zu der er als
Auskunftsperson hinzugezogen worden war,
betonte. Freilich ist hier sein Zielpublikum zu
beachten: die Minister waren an diesem Aspekt
natiirlich weit mehr interessiert als an einer un-
abhidngigen Verwaltungsstrafrechtspflege. Be-
merkenswert ist in diesem Zusammenhang auch
der Alternativvorschlag Mannlichers, den unab-
hangigen Verwaltungsstrafsenaten nur die Lo-
sung von Rechtsfragen zu {iberantworten, wo-
hingegen ,Gnadensachen” weiterhin von den
politischen Behorden gehandhabt werden soll-
ten®’ Und im parlamentarischen Unteraus-
schuss, in dem Mannlicher seine Ideen noch
einmal, diesmal aber in Gegenwart auch von
Sozialdemokraten, duflerte, betonte er wiederum
den rechtsstaatlichen Aspekt: es solle ,eine Art
Verwaltungsgerichtsbarkeit in der unteren In-
stanz” geschaffen werden.®? Der Oppositions-
fithrer Otto Bauer antwortete, dass dieser ,gute
Gedanke sofort verdorben” werde durch die Art
und Weise, wie er verwirklicht werde und
sprach sich dafiir aus, dass die Lander eigene

Verwaltungsgerichte, und nicht nur fiir Verwal-

% Ministerratsprotokoll Nr.589 v. 14. 10. 1929, in:
BERCHTOLD, Verfassungsreform I, 166-180, hier 170.

¢ Ebd. 171. Die Reformidee schlug sich dann in §6
der RV zur Verfassungsnovelle 1929 nieder.

02 Protokoll der 4.Sitzung des Verfassungs-
Unterausschusses vom 5.11.1929, in: BERCHTOLD,
Verfassungsreform II, 150-168, hier 163.

tungsstrafsachen, einrichten diirften.* Verwirk-
licht wurde schliefllich weder das Eine noch das
Andere.

1934 wurde die Republik zwar in , Bundesstaat
Osterreich” umbenannt, doch bewerkstelligte
das autoritdre Regime keine Starkung, sondern
eine Schwichung der foderalen Struktur Oster-
reichs.* Daher sind auch keine Pldne zu einer
Foderalisierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit
aus jener Zeit bekannt.s5 Gleiches gilt fiir die NS-
Zeit, in der die Institution der Verwaltungsge-
richtsbarkeit ja generell in Frage gestellt, wenn
auch nicht abgeschafft wurde.%

b) Die Entwicklung nach 1945

Aber auch in den Anfangsjahren der Zweiten
Republik scheint es, als sei das Interesse an einer
Gesamtreform der Verwaltungsgerichtsbarkeit
erlahmt gewesen. Mit dem Verwaltungsge-
richtshofgesetz 1945 wurde vielmehr die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit nicht viel anders, als sie
schon in der Monarchie bestanden hatte, einge-
richtet. Versuche aus der Ersten Republik, dem
VwGH wenigstens teilweise eine reformatori-
sche Kompetenz zu geben, wie etwa die schon
erwahnte , Billigkeitsgerichtsbarkeit” in Verwal-

tungsstrafsachen, wurden nicht iibernommen.®

Besonders aber wurden die Folgen des Beitritts
zur MRK fiir die Osterreichische Verwaltungsge-
richtsbarkeit zundchst weder vom Gesetzgeber
noch von der Rechtswissenschaft erkannt. Die
stenographischen Protokolle des Nationalrates
vermitteln vielmehr den Eindruck, als ob diesem

Beitritt v.a. eine symbolische Bedeutung, zu-

% Ebd. 163.

64 WIEDERIN, Christliche Bundesstaatlichkeit 34; REI-
TER-ZATLOUKAL, Rechtsstellung der Lander.

% Vgl. zur Verwaltungsgerichtsbarkeit 1934-1938
nunmehr umfassend REITER-ZATLOUKAL, Bundesge-
richtshof.

% Grundlegend STOLLEIS, Verwaltungsgerichtsbarkeit
im Nationalsozialismus; vgl. nun auch die kurzen
Hinweise bei STOLLEIS, Hundertfiinfzig Jahre 1277.

67 OLECHOWSKI, Kassation 585.
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kommen sollte, mit dem die Menschenrechte
bejaht werden;% und namentlich zu Art. 6 MRK
erklarte der VIGH 1960, dass dieser ,lediglich
programmatische Grundsitze” aufstelle und

,non self-executing” sei.s®

Dies anderte sich, als der Verfassungsgesetzge-
ber 1964 der MRK Verfassungsrang zuerkann-
te”” Nun anerkannte der VfGH die Bindungs-
wirkung der MRK fiir den Osterreichischen Ge-
setzgeber und erklarte auch freimiitig, dass der
Osterreichische Verwaltungsrechtsschutz den
Konventionsvorgaben nicht optimal entspreche,
,konnte sich aber nicht zur Annahme der Ver-
fassungswidrigkeit der seit langem bestehenden,

im grofien und ganzen ausreichenden Regelung

68 StProtNR 8. GP 2931-2951. Die Redner sind durch-
wegs von der Uberzeugung getragen, dass Osterreich
derzeit alle Vorgaben der MRK erfiille, diese konne
allenfalls einen Schutz pro futuro garantieren. Aller-
dings hatte die osterreichische Bundesregierung an-
lasslich der Unterzeichnung der MRK einen Vorbe-
halt beziiglich Art.5 und Art. 6 abgegeben, wonach
die Strafgewalt der Osterreichischen Verwaltungsbe-
hoérden mit nachtréglicher Kontrolle durch VfGH und
VwGH sowie auch die Bestimmungen des Art. 90 B-
VG zur Offentlichkeit von Gerichtsverfahren unbe-
rithrt bleiben sollten.

0 VIGH 27. 6. 1960 B 469/59 V{Slg 3767.

70 Bundesverfassungsgesetz 4. 3. 1964 BGBI. 59. Mit
diesem Verfassungsgesetz wurden prinzipielle Rege-
lungen tiber verfassungsindernde Staatsvertrdge
getroffen und aufler der MRK auch einige andere
bereits ratifizierte Staatsvertrdge als verfassungsan-
dernd bezeichnet. Bereits 1959 hatte die Bundesregie-
rung eine Regierungsvorlage fiir ein Bundesverfas-
sungsgesetz eingebracht, mit dem einige Bestimmun-
gen des B-VG und des StGG-ARStB gedndert werden
sollten, um sie der MRK anzupassen. Eine Anpassung
der osterreichischen Verfassung wurde demnach
hinsichtlich der Art. 3, Art.7, Art. 8, Art. 10, Art. 12
MRK sowie des Art2. 1. ZPMRK - nicht jedoch hin-
sichtlich der Art. 5 und Art. 6 MRK, zu denen ja schon
der oben erwahnte Vorbehalt abgegeben worden war
— fiir notwendig erachtet: 60 BIgNR 9. GP. Die Regie-
rungsvorlage wurde dem Verfassungsausschuss
zugewiesen (StProtNR 9. GP 155), der aber dem Ple-
num niemals Bericht erstattete; mit dem BVG BGBI
1964/59 wurde sie obsolet.

entschlieflen. Angesichts der so verschiedenarti-
gen Vorstellungen, die sich aus den Rechtsord-
nungen der vertragsschliefenden Staaten iiber
das Wesen eines Gerichtes und eines angemes-
senen Verfahrens ergeben, kann nicht die weit-
tragende, die Osterreichische Rechtsordnung
geradezu umstiirzende Folgerung gezogen wer-
den, daf} die Osterreichische Regelung der Men-

schenrechtskonvention widerspricht.”7!

Es wurde noch ein halbes Jahrhundert Wider-
stand gegen diese ,umstiirzende Folgerung”
geleistet, und erst allmahlich breitete sich die
allgemeine Erkenntnis der Notwendigkeit einer
Gesamtreform des Osterreichischen Verwal-
tungsrechtsschutzsystems in Lehre und Recht-
sprechung aus, wihrend der Osterreichische
Gesetzgeber parallel dazu immer nur zu einzel-
nen Reformschritten, gerade eben so viel, wie

unbedingt notig erschien, bereit war.

Die Unterzeichnung des 7. Zusatzprotokolls zur
MRK im Jahre 198572 verschirfte das Problem
noch weiter, zumal das 7. ZPMRK in Art. 2 ga-
rantierte, dass jedes strafgerichtliche Urteil von
einem {ibergeordneten Gericht nachgepriift
werden konne. Zwar hatte die Osterreichische
Regierung anlésslich der Unterzeichnung eine
Erklarung abgegeben, wonach unter einem
,ibergeordneten Gericht” auch VfGH und
VwGH zu verstehen seien, doch war dies inso-
fern problematisch, als ja nicht in jeder Verwal-
tungsstrafsache auch nur einer der beiden o6f-
fentlich-rechtlichen = Gerichtshofe  angerufen
werden konnte. Eine Reform zumindest des
Verwaltungsstrafverfahrens schien unabding-
bar.”?

Zu diesem Zweck reichte die Bundesregierung
1987 eine Regierungsvorlage im Nationalrat ein,
mit der in den Landern ,Unabhéngige Verwal-

71 VIGH 14. 10. 1965 G 28/64, V{Slg 5100.
72 BGBI. 1988/628.
73S0 v.a. WALTER, Plane 387.
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tungsstrafbehdrden” errichtet werden sollten.”
Es war der Verfassungsausschuss des National-
rates, der diese Vorlage entscheidend um- und
ausbaute und aus den , Unabhédngigen Verwal-
tungsstrafbehdrden” die ,Unabhédngigen Ver-
waltungssenate in den Landern” schuf, die
1991-2013 das Osterreichische Verwaltungsrecht
préagten.” Sie sollten nicht nur, wie in der Regie-
rungsvorlage vorgesehen, in Verwaltungsstraf-
sachen, sondern zusatzlich iiberall dort, wo es
der einfache Gesetzgeber vorsah, als Berufungs-
behorden fungieren.”® Thre Mitglieder sollten
weisungsfrei sein, doch war es nach Art. 129b B-
VG zuléssig, dass sie fiir lediglich sechs Jahre
bestellt wurden (wdhrend Richter gem. Art. 88
B-VG ihr Amt bis zum Erreichen der gesetzli-
chen Altersgrenze versehen sollten). Wie der
Abgeordnete Sepp Rieder von der SPO damals
erklarte, sollte damit der Menschenrechtskon-
vention Geniige getan, aber nicht der Schritt hin
zu einem Richterstaat gemacht werden; Kritik
kam von Friedhelm Frischenschlager, damals
noch FPO, der die ,Zwitterrolle” der UVS, die

74132 BIgNR 17. GP. Ein schon 1986 ausgesendeter
Entwurf des Bundeskanzleramtes war insbesondere
von MAYER, Verwaltungsstrafbehdrden 3, heftig kriti-
siert worden, was aber nur zu Anderungen im Detail
gefiihrt hatte.

7»Vgl. dazu den Ausschussbericht vom 30. 6. 1988,
668 BIgNR 17. GP. Noch vor Beschlussfassung im
Plenum wurde der Verfassungsausschuss mit einer
weiteren Regierungsvorlage befasst und beschloss, im
neuen Ausschussbericht die eben gemachten Vor-
schldge zu wiederholen: 817 BIgNR 17. GP; ein Moti-
venbericht zu den UVS findet sich allerdings nur im
zuerst genannten Ausschussbericht.

76 Art. 129a Abs.1Z.1u. 3 B-VG i.d.F. BGBI. 685/1988.
Nach Z. 4 sollten sie in diesen Angelegenheiten auch
im Falle von Sdumnis der Verwaltungsbehdrden
angerufen werden konnen. Mit Z. 2 sollten sie auch
iiber die Rechtméfligkeit von Akten unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt
entscheiden; sie iibernahmen damit eine Kompetenz,
die seit 1975 VIGH und VwGH besessen hatten, wo-
rauf hier nicht ndher eingegangen werden kann.

weder echte Verwaltungsbehorden noch echte
Gerichte waren, kritisierte.””

Damit war neben den Kollegialbehdrden mit
richterlichem Einschlag eine weitere Organform
geschaffen worden, die zwar nicht dem Ge-
richtsbegriff des B-VG, wohl aber dem Tribunal-
Begriff der MRK Gentige tat. Im Gegensatz zu
diesen wurden die UVS aber nicht fiir ,,Randbe-
reiche”, sondern geradezu fiir Kernbereiche der
Verwaltung eingesetzt, was auch die andere
Organisation erklart.

In den 23 Jahren, in denen die UVS tdtig waren,
wurde diesen fast nur gute Zeugnisse ausge-
stellt; dies driickte sich nicht zuletzt darin aus,
dass sie mit immer mehr Aufgaben betraut
wurden”® und dass die Landesgesetzgeber auch
die organisatorische Stellung der UVS-
Mitglieder schrittweise verbesserten, sodass
schliefllich die Mehrheit von ihnen nicht mehr

auf Zeit, sondern dauerhaft ernannt war.”

Nichtsdestoweniger entwickelte sich der Ver-
waltungsgerichtshof immer mehr zum ,Fla-
schenhals” des Osterreichischen Rechtsstaates,
der namentlich aufgrund der Entwicklung im
Asylrecht vollig in Beschwerden unterging, was
den Anlass gab, 1997 einen zehnten UVS, den
Unabhingigen Bundesasylsenat zu schaffen;®
2002 folgte als Nummer elf der Unabhingige
Finanzsenat.8? Namentlich die Mitglieder des
Unabhéngigen Bundesasylsenats waren in ihrer
Rechtsstellung Richtern so weit angeglichen,
,dass man die Unterschiede mit der Lupe su-
chen musste”s2

77 StProtNR 17. GP 9244, 9252.

78 Einen Uberblick iiber die Vielfalt der Tatigkeit der
UVS bot zuletzt LARCHER, Handbuch UVS.

7 SCHMIED, Die Unabhéngigen Verwaltungssenate 4.
8 Bundesverfassungsgesetz v. 10.7.1997 BGBIL. I 87
und Bundesgesetz v. 10. 7. 1997 BGBI. 1 88.

8 Bundesgesetz v. 22. 5. 2002 BGBL. I 97 (teilweise in
Verfassungsrang).

82 WIEDERIN, Osterreich 222.
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Von 30. Juni 2003 bis 31. Janner 2005 beriet ein
,Osterreich-Konvent” iiber ,,Vorschlage fiir eine
grundlegende Staats- und Verfassungsreform”;
ihm gehorten Vertreter von Bund, Landern, der
parlamentarischen Parteien und sonstiger Inte-
ressenvertreter sowie auch eine Reihe von Uni-
versitatsprofessoren an. Eigentliches Ziel war
eine Neukodifikation der Bundesverfassung.
Auch wenn dieses Ziel letztlich nicht erreicht
werden konnte,3 so lieferten doch seine Bera-
tungen die Grundlage fiir eine Reihe nachfol-
gender Verfassungsreformen. 8

Im Besonderen sprach sich der Ausschuss IX,
dem die Reform des Rechtsschutzes anvertraut
war, fiir eine Umwandlung der UVS zu erstin-
stanzlichen Verwaltungsgerichten aus, wobei
man einem ,,9+1“-Modell (neun Landesverwal-
tungsgericht plus ein Bundesverwaltungsge-
richt) folgte. Diese erstinstanzlichen Verwal-
tungsgerichte sollten auch an die Stelle der Kol-
legialbehdrden mit richterlichem Einschlag, die
mit wenigen Ausnahmen aufgeldst werden soll-
ten, treten.®

2007 wurde im Bundeskanzleramt eine , Exper-
tengruppe” gebildet, die u.a. die Vorschlage des
Ausschusses IX aufgriff und das ,9+1-Modell”
in den Entwurf fiir eine umfangreiche Verfas-
sungsnovelle integrierte.¢ Der heifle Sommer
2007 mit seiner noch heifleren 6ffentlichen De-
batte um einen konkreten Asylfall (Arigona
Zogaj) fiihrte jedoch dazu, dass der Verfas-

8 Ein vom Vorsitzenden Franz Fiedler auf Grundlage
der Beratungen, jedoch auf eigene Verantwortung
erstellter und am 12. 1. 2005 veroffentlichter Entwurf
fand keine ausreichende Unterstiitzung im Konvent.
8 Vgl. die Homepage des Konvents:

[http://www .konvent.gv.at] (31. 03. 2016).

8 JABLONER, Reform des Rechtsschutzes; RASCHAUER,
Sonderbehdrden 654f.

8% Dazu und zur Zusammensetzung der Experten-
gruppe vgl. OLECHOWSKI, Theresianische Verwal-
tungsreformen 39. Der Text des Entwurfs ist abge-
druckt bei HOLOUBEK, LANG, Verwaltungsgerichts-
barkeit 387—-410.

sungsgesetzgeber stattdessen die Umwandlung
des Unabhéngigen Bundesasylsenates in einen
Asylgerichtshof favorisierte und die allgemeine
Reform der Verwaltungsgerichtsbarkeit auf die
lange Bank schob.8” Mit der Verfassungsnovelle
2008 war fiir einen wichtigen, jedoch schmalen
Rechtsbereich, das Asylrecht, tatsdchlich eine
echte Verwaltungsgerichtsbarkeit geschaffen
worden, zumal seine Mitglieder Richter i.S.d.
Art. 87 B-VG waren. Die Freude iiber diesen
Erfolg wurde aber wesentlich dadurch getriibt,
dass der VwGH lediglich iiber , Grundsatzent-
scheidungen” des Asylgerichtshofs entscheiden
konnte, wahrend dem bzw. der einzelnen Asyl-
suchenden die Berufung an den VwGH gegen
Entscheidungen des Asylgerichtshofes verwehrt

war.88

Es war eine Reihe von Faktoren, die letztlich zur
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 fiihr-
te; ausschlaggebend diirfte das Inkrafttreten des
Vertrags von Lissabon 2009 gewesen sein, durch
den auch die Europaische Grundrechtscharta
verbindlich wurde, welche in ihrem Art. 47 die
Garantien eines unabhingigen Gerichtes auch
fiir die Sicherung der europdischen Freiheiten
und Rechte fordert.® Mit Inkrafttreten der Re-
form am 1. Janner 2014 trat an die Stelle jedes
Landes-UVS je ein Landesverwaltungsgericht,
an die Stelle des Unabhangigen Finanzsenates
das Bundesfinanzgericht und an die Stelle des
Asylgerichtshofes das Bundesverwaltungsge-
richt.® Aufgehoben wurden jedoch auch die
allermeisten Kollegialbehtrden mit richterli-
chem Einschlag — einige wenige, wie etwa die
schon genannte Telekom-Control-Kommission,

87314 BlgNR 23. GP. Vgl. MUZAK, ROHRBOCK, Asylge-
richtshof.

8 Art 132a B-VG i.d.F. BGBI. 12008/2.

8 OLECHOWSKI, Theresianische Verwaltungsreformen
40.

% Bundesverfassungsgesetz 15. 5. 2012 BGBL. I 51.
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blieben aus europarechtlichen Griinden beste-
hen.”!

Hier ist allgemein die Bemerkung zu machen,
dass der Verfassungsgesetzgeber mit der Novel-
le 2012 fast all jene , Zwitterbehdrden” beseitig-
te, die die Grenzziehung zwischen Justiz und
Verwaltung in den letzten Jahren immer mehr
verwischt hatten, und nun wieder sauber zwi-
schen diesen Staatsfunktionen unterscheidet.
Die neue Grenzlinie wurde aber jetzt viel weiter
zugunsten der Justiz verschoben. Wohin? Wohl
ziemlich genau an die Stelle, die schon vor 250
Jahren Montesquieu gewollt hatte.

Korrespondenz:

Ao. Univ.-Prof. Dr. Thomas Olechowski
Universitat Wien

Institut fiir Rechts- und Verfassungsgeschichte
Abt. KRGO

Strohgasse 45/2d, 1030 Wien, Osterreich
thomas.olechowski@univie.ac.at

91 RASCHAUER, Sonderbehorden 673.

Abkiirzungen:

ViSlg  Erkenntnisse und Beschliisse des
Verfassungsgerichtshofes. Neue Folge

ZPMRK Zusatzprotokoll zur Européischen
Menschenrechtskonvention

Siehe auch das allgemeine Abkiirzungsverzeichnis:
[http://www.rechtsgeschichte.at/files/abk.pdf]
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