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I. RECHTSQUELLEN UND ABGRENZUNG DIESER
ARBEIT

Art. 5 und 6 EMRK, sowie die beiden zu diesen Artikeln
abgegebenen Vorbehalte, BGBI. 1958/210. Diese von Oster-
reich gemiafl Art. 64 EMRK gemachten Vorbebalte haben
folgenden Wortlaut:

sse . » dafl

1. die Bestimmungen des Artikels 5 der Konvention mit der
Mafigabe angewendet werden, dafl die in den Verwaltungsverfah-
rensgesetzen, BGBI. Nr. 172/1950, vorgesehenen Mafinahmen des
Ereiheitsentzuges unter der in der Ssterreichischen Bundesverfas-
sung vorgesehenen nachpriifenden Kontrolle durch den Verwal-
tungsgerichtshof oder den Verfassungsgerichtshof unberiihrt blei-

ben;

2. die Bestimmungen des Artikels 6 der Konvention mit der

‘ ) Maﬁgabe angewendet werden, daf8 die in Artikel 90 des Bundes-

Verfassungsgesetzes in der Fassung von 1929 festgelegten Grund-
sitze iber die Offentlichkeit im gerichtlichen Verfahren in keiner
Weise beeintrichtigt werden.

Der Schutz der persénlichen Freiheit und Sicherheit durch
Art. 5 EMRK wird in diesem Zusammenhang ausschlieflich
im Hinblick auf freibeitsentziehende Maflnahmen des Ver-

waltungsverfahrensrechts erdrtert, wie sie insb. in den Ver-

waltungsverfahrensgesetzen 1950 vorgesehen sind. 1 Fiir eine
umfassende Darstellung des Rechts auf personliche Freiheit,
darf auf den in dieser Serie folgenden Beitrag von Funk ver-
wiesen werden. Ebenso bleibt die Diskussion der Garantien
des Art. 6 EMRK auf das Verwaltungsverfahren beschrinkt.
Zur Bedeutung des Art. 6 EMRK fiir das Justizverfahren
vgl. den folgenden Beitrag von Okresek.

II. HISTORISCHE GESICHTSPUNKTE

1. Das dsterreichische Verstindnis der Gewaltentren-
nung :
Das besondere Spannungsverhaltnis zwischen der 8ster-

reichischen Rechtsordnung und den Garantien des Art. 5

und 6 EMRK hat seine Wurzeln in dem spezifisch dsterrei-'

chischen Verstindnis des Gewaltentrennungserundsatzes.

Der Anordnung des Art. 94 B-VG, der eine Trennung der:

Justiz von der Verwaltung in allen Instanzen vorsieht,?

wurde von der Judikatur des VIGH keine Bedeutung fiir die.

Frage der Kompetenzaufteilung zwischen Gerichts- und:

Verwaltungsbehdrden zuerkannt.3 Obwohl von der Livera-:.

tur wiederholt auf die in verschiedenen Bestimmungen der:

Verfassung verankerte Bindung der Gesetzgebung bei der:

Festlegung des Titigkeitsbereiches der Gerichtsbarkeit hin-:

gewiesen wurde, 4 hielt der VEGH bis heute an der Annahme’

einer weitgehenden Freiheit des Gesetzgebers in diesem

Punkt fest. Auch den auf eine mhﬂlﬁxe “Trennung der

* Der 14, Beitrag im Rahmen der EuGRZ-Aufsatzserie ,,Dig
Praxis der Grundrechte in Osterreich (cf. EuGRZ Heft9 -
12/1982) im Anschluf an EuGRZ 1983, 89 ff.

Dr. iur. Christian Kopetzki, Assistent am Institut fiir Staats- und
Verwaltungsrecht (Prof. Dr. Giinther Winkler) der Umvcrsmt
Wien.

! Die Regelung des — weite Bereiche der dsterreichischen Bun-
des-, Landes- wie Selbstverwaltung beherrschenden — allgemeinen
Verfwaltungsve)fahrens beruht auf folgenden Gesetzen aus 1925
(wiederverlautbart BGBl. 1950/172): Einfihrungsgesetz zu den -
Verwaltungsverfahrensgesetzen ~ EGVG 1950; Allgemeines Ver- - -
waltungsverfahrensgesetz — AVG 1950; Verwaltungsstrafgesetz ~
VStG 1950; Verwaltungsvollstreckungsgesetz —~ VVG 1950. Dane+
ben bestehen besondere Verfahrensgesetze fiir verschiedene Berei-
che der Verwaltung, die aber vielfach an das AVG ankniipfen. Vgl.
z.B. das Agrarverfahrensgesetz, BGBI. 1950/173, das Dienstrechts-
verfahrensgesetz, BGBI. 1958/54. Fiir die Finanzverwaltung beste-
hen eigene Verfahrensgesetze (z. B. Bundesabgabenordnung, Abgai
benexekunonsordnung, Finanzstrafgesetz).

,,Dxe Justiz ist von der Verwaltung in allen Instanzen ge-
trennt.’

3 VfSlg. 1423/1931, 4455/1963, 7710/1975 u.a.m. Vgl. zum
ideengeschichtlichen Hmtergrund Winkler, Das sterreichische
Konzept der Gewaltentrennung in Recht und Wirklichkeit, in
Winkler, Otientierungen im offentlichen Recht (1979) 229;
Welan, Die Lehre von der Gewaltentrennung und das B-VG, O]Z
1970, 449.

4 M.w.N. Winkler, Konzept (FN 3) 232 ff.; Schiffer, anatL
recht und Gerichtsbarkeit, JBI. 1965, 502 mit Hmwelsen zum Me1~
nungsstand. ,
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Staatsfunktionen hinweisenden Art. 92 B-VG, wonach der
Oberste Gerichtshof oberste Instanz in »»Zivil- und Strafsa-
chen® ist, verstand der VIGH lediglich als Bestandsgarantie
des OGHy; als Zivil- und Strafsachen 1.S.d. Arr. 92 B-VG
werden nur jene Angelegenheiten angesehen, die durch ein-
faches Gesetz den Gerichten zugewiesen sind. 5 Im Ergebnis
konnen daher ~ gegen die Anordnungen der Art. 5 und 6
EMRK (vgl. unten 2) - sowohl die Durchfithrung von Ver-
fahren in Zivil- und Strafsachen als auch die Verhidngung von
Freiheitsstrafen nach der &sterreichischen Bundesverfassung
grundsitzlich in die Zustindigkeit von Verwaltungsbehor-
den iibertragen werden,® denen die Unabhingigkeit im
Sinne der Konvention fehlt.

Dieser Absage an eine materielle Gewaltentrennung im
Sinne einer Verkniipfung inhaltlich bestimmter Staatsfunk-
tionen mit entsprechenden Organisationsformen und Or-
ganzustindigkeiten steht die im Hinblick auf Art. 6 EMRK
nicht weniger bedeutsame rigorose Betonung der organisato-
rischen Konsequenzen des Gewaltentrennungsprinzips ge-
geniiber: Ein und dieselbe Behsrde darf nicht gleichzeitig als
Gerichts- und Verwaltungsbehorde eingerichtet sein; eben-
sowenig diirfen Gerichte und Verwaltungsbehérden in ei-
nem Verhiltnis der Uber- oder Unterordnung stehen, sei es
in Form einer Weisungsbeziehung oder eines wechselseitigen
Instanzenzuges.” So steilt sich auch der 1876 geschaffene
Verwaltungsgerichtshof als Kompromifl zwischen dem |, hei-
ligen Prinzip* der Gewaltentrennung und dem Rechts-
schutzgedanken® dar: Mit der Beschrinkung der verwal-
tungsgerichtlichen Entscheidungsbefugnis auf Kassation und
Rechtskontrolle wurde dem Postulat Rechnung getragen,
dafl der VwGH s»judiciren, . . . aber nicht ad-ministriren
soll;? er sollte nicht selbst in der Sache erkennen, sondern
nur die rechtswidrige Entscheidung autheben und eine neue,
seinem Rechtsstandpunkt entsprechenden Entscheidung der
Verwaltungsbehorde herbeifithren kénnen.1 Trorz ver-
schiedener Einbriiche in diese rein kassatorische Funktion
des VwGH!! blieb die grundsitzliche Beschriankung auf
Nachpriifung, Kassation und Rechtskontrolle ein Wesens-
merkmal der sterreichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit,
das bis heute den Zweifel an der Konventionsgerechtheit nur
begrenzt gerichtlich iiberpriifbarer Verwaltungsentschei-
dungen in Zivil- und Strafsachen nihrte.

2. Die Fehleinschitzung des Art. 6 EMRK

Der im Hinblick auf die Zustindigkeitsverteilung prinzi-
piellen Gleichordnung von Gerichten und Verwaltungsbe-
hérden in Osterreich steht eine verstirkte Betonung des ge-
richtlichen Rechtsschutzes durch die EMRK gegeniiber: 12
Art. 5 Abs. 1 lit. a behilt dieVerhingung von Freiheitsstra-
fen unabhingigen Tribunalen vor, und Art. 6 Abs. 1 enthilt
~ jedenfalls aus heutiger Sicht {vgl. unten 3) - eine an Sach-
materien ankniipfende Garantie einer gerichtsihnlichen Ent-
scheidung in allen Zivil- und Strafsachen. Angesichts dieser
Systemunterschiede zwischen der Ssterreichischen Rechts-
ordnung und der EMRXK scheint es erstaunlich, dafl Oster-
reich die EMRK 1958 ratifizierte, obne zu Art. 6 im Zu-
sammenhang mit dem Verwaltungsverfahren einen Vorbe-
halt anzubringen. Geprigt durch das skizzierte Verstindnis
des Gewaltentrennungsgrundsatzes verstand der Geserzge-
ber des Jahres 1958 auch Art. 6 EMRK offensichtlich nicht
als Garantie einer den Gesetzgeber bindenden inhaltlich be-
stimmten Zustindigkeitsverteilung zwischen Justiz und
Verwaltung. Die Materialien weisen vielmehr darauf hin,
dafl man den Geltungsbereich des Art. 6 auf Verfahren vor
Gerichten beschrinkt sah; das Verwaltungsverfahren wire
nach dieser Auslegung von vornherein jeder Uberpriifung
anhand des Art. 6 entzogen. 13

Auch die deutsche Ubersetzung des Art. 6 diirfte einen
Beitrag zu dieser Fehleinschitzung geleistet haben. Die nach

dem authentischen Text von Anfang an umstrittene Abgren.
zung des Anwendungsbereiches des Art. 6 gewann im deut-
schen Wortlaut eine triigerische Eindeutigkeit. 14 So ziely
beispielsweise die Wendung ,,contestations sur des
droits et obligations de caractére civil® des franzésischen
Textes auf den klassischen Bereich des »»Privatrechts® gl
Gegensatz zum ,,6ffentlichen Recht, S wihrend die engli-
sche Formulierung ,,civil rights and obligations* auch &f.
fentlichrechtliche Anspriiche von Individuen gegen den Staat
mitumfaflt. 16 Ganz anders der Begriff der ,,zivilrechtlichen
Anspriiche und Verpflichtungen*, der nicht nur alle Zweife]
an einem Ausschlufl 6ffentlichrechtlicher Verfahren beiseite
schiebt, sondern dariiber hinaus den &sterreichischen Jun-
sten verleitet, jenes organisatorische Verstindnis von ,,Zivii-
recht — nicht viel anders liegt der Fall beim Begriff des
s»otrafrechts — in Art. 6 hineinzutragen, welches im Zu.
sammenhang mit der Auslegung der gleichlautenden Begriffa
des Art. 92 B-VG schon Tradition hatte. Wenn auch nicke
iibersehen werden kann, dafl die heute herrschende Ause-
gung des Art. 6 in der Straflburger Praxis nur langsam Ge-
stalt annahm (vgl. unten 3) und Osterreich durch die Nichz-
teilnahme an der Ausarbeitung der EMRK weder in der Lage
war, auf die Formulierung einzelner Bestimmungen Einflus
zu nehmen noch sich mit konkreten Einzelheiten vertraut 7+
machen, 17 so fillt doch andererseits auf, dafl die entsche;-
dende Frage nach der Reichweite des Anwendungsbereiches
des Art. 6 bereits vor der Ratifikation in der deutschsprachi-
gen Literatur eingehend diskutiert wurde. 18 Es ist der Fin-
druck nicht ganz von der Hand zu weisen, daf die Uberzev-
gung von der eigenen Vorbildlichkeit in Belangen des
Grundrechtsschutzes 1* den Blick fiir die geradezu vorpro-
grammierte Problematik triibte, 20 die Art. 6 in Osterrejcs
entfaltete.

§ ViSlg. 3121/1956 zum Begriff ,,Zivilsachen*,

¢ Grenzen ergeben sich in Strafsachen aus Art. 97 Abs. 2 una 3
B-VG, wonach bei den mit schweren Strafen bedrohten sowic bej 2.
len politischen Verbrechen und Vergehen Geschworenen- bzw.
Schéffengerichte zu entscheiden haben,

7 Vgl. Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht (1954) 15 <.
25 £ ViSlg. 1423/1931.

8 Zur Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Lick=s
der Gewaltentrennung grundlegend Winkler, Die Entscheidungsbe-
fugnis des dsterreichischen Verwaltungsgerichtshofes im Lichte der
Gewaltentrennung, in Winkler, Orientierungen (FN 3) 105.

> Kaserer, zit. bei Winkler, Entscheidungsbefugnis (FN 8) 112

1 Winkler, Entscheidungsbefugnis 113. Die Gegner einer ge-
richtlichen Kontrolle der Verwaltung befiirchteten eine Herabw-c--
digung der Staatsgewalt; vgl. zu den historischen Wurzeln des Ge-
dankens der Nichtverantwortlichkeit der Verwaltung vor den Ge-
richten Loewenstein, Verfassungslehre3 (1975) 244.

't Vgl. Winkler, Entscheidungsbefugnis (FN 8) 116 f.

12 Zu dem hier anklingenden Gegensatz zwischen Justiz- und
Verwaltungsstaat vgl. Pabr, Vortragsbericht, RZ 1973, 8; Stadier.
Internationale Einfliisse auf die ésterreichische Grundrechtsors-
nung, EuGRZ 1982, 210 (214).

'3 Vgl. die Ausfihrungen in 459 BIgNR. 8.GP, 31 (34).

14 Kritisch zur deutschen Ubersetzung des Art. 6 schon Gece.
Entscheidungsbesprechung, DVBL. 1956, 525 (526); Echterbolrer.
Die Europiische Menschenrechtskonvention in der juristischez
Praxis, JZ 1956, 142; Rasenack, ,,Civil rights and obligations* or
»»droits et obligations de caractére civil“. Two crucial legz:
Determinations in Art. 6 (1) of the European Convention ‘or
the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, RD=
1970, 51 (54).

'8 Vgl. Rasenack, Determinations (FN 14) 63,

16 Vgl. Rasenack, Determinations 57; Geck, Entscheidungshe-
sprechung (FN 14) 526.

17 Vel. Stadler, Einfliisse (FN 12) 211.

18 S0 z.B. Geck, Entscheidungsbesprechung (FN 14) 526; Ece-
terholter, Menschenrechtskonvention (FN 14) 142,

19 Stadler, Einfliisse (FN 12) 212; vgl. in diesem Sinn z.B. &s
Ausfiihrungen in 60 BlgNR 9.GP, 4.

20 Schon vor der Ratifikation wurde vereinzelt und erfolglos 2=
drohende Konflikte zwischen der ésterreichischen Rechtsordnu=z
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Schon bald nach der Ratifikation setzte sich in der Oster-
reichischen Literatur die spiter auch vom VEGH bestitigte
Auffassung durch, dafl die Begriffe des Zivil- und Strafrechts
in Art. 6 eine im Verhiltnis zum innerstaatlichen Recht ei-
genstindige Bedeutung haben und daher nicht unter aus-
schlieflicher Heranziehung der bestehenden Zustindigkeits-
verteilung auszulegen sind. >* Da der Begriff des ,, Gerichts*
(,,Tribunal®) aber weiterhin im Sinne der dsterreichischen
Rechtsordnung verstanden wurde, schien sich aus Art. 6
nun die Garantie einer unmittelbar erstinstanzlichen Zustan-
digkeit ordentlicher Gerichte zu ergeben. 22 In der Folge be-
riefen sich auch viele jener Autoren, die schon aufgrund des
B-VG einer materiellen Gewaltentrennung das Wort rede-
ten, zur Stiitzung ihrer Auffassung zusitzlich auf Art. 6.2
Diese Verschmelzung des Art. 6 mit der traditionsreichen
akademischen Auseinandersetzung um die materielle Ge-
waltentrennung mag mit ein Grund fir den Widerstand sein,
den die Hochstgerichte und ein Teil der Literatur einer un-
beschriankten Anwendung des Art. 6 entgegensetzen. 2 An-
gesichts weitreichender Kompetenzen der Verwaltungsbe-
Rorden in Zivil- und Strafsachen und der zunehmenden
Ausdehnung des Geltungsbereiches des Art. 6 durch die
Strafiburger Instanzen ist nicht verwunderlich, dafl eine Be-
stimmung, die diese Agenden den ordentlichen Gerichten
zuzuweisen schien, ,,geradezu umstiirzend“2s wirkte.

All diese drohenden Auswirkungen des Art. 6 auf die
ssterreichische Rechtsordnung wurden durch die Recht-
sprechung des V/GH unterbunden. Mit zwei Ausnahmen,
die das Verfahren vor gerichtsihnlichen kollegialen Verwal-
tungsbehorden nach Art. 133 7. 4 B-VG sowie die Einhal-
tung der Unschuldsvermutung des Art. 6 Abs. 2 im Verwal-
tungsstrafverfahren betreffen, 26 wurde das dsterreichische
Verwaltungsverfahrensrecht iiberhaupt nicht an den Art. 5
und 6 EMRK gemessen. Auch die einfachgesetzliche Auftei-
lung der Zustindigkeiten zwischen Justiz und Verwaltung
wurde durch die EMRK nicht beriihrt. Die Schwerpunkte
dieser Judikatur werden unten (IV. bis V1) dargestelit.

3. Der Bedeutungswandel des Art. 6 EMRK

Ein abschlieBender Blick auf die Praxis der Konventions-
organe zu Art. 6 macht das Ausmaf der Unsicherheit deut-
lich, das eine vorbehaltlose Ratifizierung dieser Bestimmung
durch den osterreichischen Gesetzgeber mit sich brachte.
Dabei zeigt sich nimlich, daf die Tragweite des Art. 6 in
Strafiburg zunichst im Ergebnis shnlich beurteilt wurde wie
in Osterreich; erst die weitere Entwicklung fithrte zu einem
weitreichenden Bedeutungswandel: Zwar lief die EXMR
schon in friihen Entscheidungen keinen Zweifel daran, dafl
es fiir die Qualifikation eines Anspruchs als ,,zwvilrechtlich*
nicht auf die innerstaatliche Zustindigkeit oder das vorgese-
hene Verfahren ankommen kénne, sondern nur auf eine in-
baltliche Beurteilung des Anspruchs selbst,?” doch ging sie
andererseits ebenso selbstverstindlich davon aus, dafl sich
Art. 6 nur auf das Verfabren vor Gerichten bezieche und
demnach keinen selbstindigen Anspruch auf Zugang zu Ge-
richt enthalte. 28 Sieht man einmal vom Strafrechtsbegriff ab,
der anfangs keine Probleme aufwarf, so deckte sich nach der
ilteren Praxis der EKMR der dem Art. 6 unterstellte mate-
riclle Bereich tiberdies im wesentlichen mit dem traditionel-
len Privatrecht. Bei aller Unklarheit und Anfechtbarkeit
machte diese Grenzziehung doch deutlich, dafl alle offent-
lichrechtlichen, d.h. das Verhiltnis zwischen Individuum
und Staat betreffenden, Streitigkeiten von einer Anwendung
des Art. 6 ausgeschlossen werden sollten.??

In zwei entscheidenden Punkten wurde diese Kommis-
sionspraxis durch spitere Urteile des EGMR korrigiert. Das
Golder-Urteil3 entwickelte aus Art. 6 ein selbstindiges
Recht auf Zugang zu Gericht fiir alle Zivilsachen und wich
damit von der Ansicht der EKMR ab, daf sich Art. 6 nur auf
Verfahren vor bereits bestehenden Gerichten beziehe.31 Das

Ringeisen-Urteil3? erweiterte den Anwendungsbereich des
Art. 6, indem es den Zivilrechtsbegriff auch auf Verwal-
tungsverfahren bezog, 3 deren Ausgang fiir Rechte und Ver-
pflichtungen privatrechtlicher Natur entscheidend ist.3*
Eine solche Auslegung des Art. 6 war mit dem Hinweis auf
die erhohte Bedeutung eines gerichtlichen Rechtsschutzes
fiir Streitigkeiten zwischen Einzelindividuen und der Staats-
gewalt schon wiederholt in Erwdgung gezogen worden. ¥
Art. 6 wurde damit zum Garanten eines grundrechtlich ver-
biirgten Anspruchs auf eine gerichtliche Entscheidung in
grofien Bereichen des offentlichen Rechts.

III. LITERATURUBERSICHT

Aus der iiberaus umfangreichen Literatur zu den Art. 5 und 6
EMRK im Zusammenhang mit dem Verwaltungs(straf)verfahren
kann hier nur eine Auswahl geboten werden. Fir weiterfiihrende
Hinweise vgl. die Fuinoten im Text sowie die Beitrige von Nowak

g

und den Art. 5 und 6 EMRK hingewiesen: So z.B. Pfeifer im Na-
tionalrat zur mangelnden Deckung des Finanzstrafgesetzes (FinStG)
durch den Vorbehalt zu Art. 5 (StProt. 8.GP, 2937).

21 Z,B. Pfeifer, Der Verfassungsgerichtshof zu Art. 6 der Men-
schenrechtskonvention, JBL. 1961, 527 (529); Schéffer, Der Zivil-
rechtsbegriff der Menschenrechtskonvention, OJZ 1965, 511 (512).

22 Vgl. z.B. Pfeifer, Verfassungsgerichtshof (FN 21) 529.

23 Schantl — Welan, Betrachtungen iiber die Judikatur des Ver-
fassungsgerichtshofes zur Menschenrechtskonvention (Slg. 1968),
0JZ 1970, 617; 647 (648); Winkler, Konzept (FN 3) 237. Vgl. wei-
ters die in der Literaturiibersicht zitierten Referate am 4, OJT 1970.

24 Dazu kommt wohl auch eine gewisse Skepsis gegeniiber dem
,,fremden Recht* der Konvention; zu dem damit verbundenen Un-
behagen vgl. schon Kunst, Die Menschenrechtskonvention als Be-
standreil der Bundesverfassung, OJZ 1964, 197 (199).

25 So der VIGH in ViSlg. 5100/1965.

26 Vgl. unten FN 109.

27 EKMR Appl. 808/60 (Yearbook of the European Convention
on Human Rights, im folgenden: YB, 1960, 108).

28 EKMR Appl. 1329762 (YB 1962, 200 [208]). Zu diesem
scheinbaren Widerspruch zwischen einem materiellen — von der Be-
hérdenzustindigkeit unabhingigen — Zivil- und Strafrechtsbegriff
und einer Beschrinkung auf das gerichtliche Verfahren ausfithrlich
Rasenack, Determinations (FN 14) 75 ff.

29 Vgl. Rasenack, Determinations 51 ff., 74 ff. Eine Reihe von
Kommissionsentscheidungen lehnten eine Anwendung des Art. 6
mit dem Hinweis ab, es handle sich um eine Angelegenheit des 6f-
fentlichen Rechts: Appl. 2145/64 (YB 1965, 282 [313]; 3325/67 (YB
1967, 528 [538]); 5212/71 gegen Osterreich, Collection of Deci-
sions (im folgenden: CD) 43, 69. Zum Begriff des ,.dffentlichen
Rechis™ vgl. EKMR Appl. 5460/72 (YB 1973, 152 [166]); Bericht
2614/65 (Ringeisen), ECHR Series B, Vol. 11, 10 [70}).

30 Urteil v. 21. 2. 1975, Z. 32 ff. (EuGRZ 1975, 91 [93 f£.)).

11 Wie der EGMR und der VIGH (unten V.1) auch Ress, Die
Entscheidungsbefugnis in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (1968)
30 £., der bezweifelt, dafl die EMRK zwar auf der einen Seite strenge
Verfahrensregeln fiir den gerichtlichen Rechtsschutz aufstellt, es
aber andererseits toleriert, wenn dieser zur Ginze beseitigt wird.
A.M. noch Partsch, Die Rechte und Freiheiten der europiischen
Menschenrechtskonvention (1966) 150.

32 Urteil v. 16. 7. 1971 gegen Osterreich, in Golsong — Petzold ~
Furrer (Hrsg.), Entscheidungen des Europiischen Gerichtshofes (im
folgenden: EGMRE), Band 3, 61.

33 Im zeitlich vor dem Golder-Urteil liegenden Ringeisen-Urteil
qualifizierte der EGMR die ssterreichische Verwaltungsbehorde als
,, Tribunal“. Daes sich daher im Sinne der EMRK um ein gerichtli-
vhes Verfahren handelte, tauchte die Frage einer selbstindigen
Rechtsweggarantie gar nicht auf.

34 Vgl, unten V.1. Die &ffentlichrechtliche Natur einer Streitig-
keit stellte aber auch in jiingeren Entscheidungen der EKMR ein Ar-
gument gegen die Anwendung des Art. 6 dar, vgl. nur Appl.
8903/80 gegen Osterreich (EuGRZ 1982, 309; Riickforderung von
Ausfuhrvergiitungen); Appl. 8008/77 (EuGRZ 1982, 538; Recht auf
Einreise).

35 Vgl. schon Geck, Entscheidungsbesprechung (FN 14) 526
sowie die dissenting opinion zum Bericht der EKMR im Fall Ringei-
sen (ECHR Series B, Vol. 11, 73).
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und Kopetzki in: Ermacora ~ Nowak — Tretter (Hrsg.), Die Europi-
ische Menschenrechtskonvention in der Rechtsprechung der 6ster-
reichischen Hochstgerichte (1983).

Hellbling, Grenzen des Verwaltungsstrafrechtes, JBL. 1959, 252;
Dietrich, Verwaltungsfreiheitsstrafen im Lichte der Menschen-
rechtskonvention, OJZ 1962, 346; Ermacora, Die Bedeutung von
Entscheidungen der Menschenrechtskommission fiir die Osterreichi-
sche Rechtsordnung, JBlL. 1962, 621; Rosenzweig, Liicken der
Rechtsstaatlichkeit, Der Staatsbiirger (Stb.) 1965/12, 1; ders., Die
Entwicklung der Grundrechte in Osterreich, Referat am 2. Oster-
reichischen Juristentag (O]T) 1964, 11/2, 26; Schiffer, Privatrecht
und Gerichtsbarkeit, [BI, 1965, 502; ders, Der Zivilrechtsbegriff der
Menschenrechtskonvention, OJZ 1965, 511; Morscher, Entschei-
dungsbesprechungen, JBI. 1966, 250 und 363; Ermacora, Die
Rechtsprechung 8sterreichischer Gerichte zur Europiischen Men-
schenrechtskonvention, in: 100 Jahre Verfassungsgerichtsbarkeit, 50
Jahre Verfassungsgerichtshof in Osterreich (1968) 167; Gutachten
(Melichar), Referate (Adamovich und Stohanzl) sowie Diskussion
am 4. OJT 1970 zum Thema ,,Von der Gewaltentrennung im for-
mellen und materieilen Sinn unter Beriicksichtigung der Abgren-
zung von Gerichtsbarkeit und Verwaltung, insbesondere auf dem
Gebiete des Strafrechtes, I/1 und II/ 1; Schantl - Welan, Betrach-
tungen iiber die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes zur Men-
schenrechtskonvention (Slg. 1968), OJZ 1970, 617; 647; Walter,
Verfassungsrechtliche Aspekte einer Reform des Verwaltungsstraf-
verfahrens, Attersee-Konferenz der Deutschen Sektion der Interna-
tionalen Juristenkommission (1971) 25; Klecatsky, Europiische
Menschenrechtskonvention und unser Verwaltungssystem, Stb.
1972/23,1; 24,2; 25,2; Pabr —~Machacek, Die MRK und das Verwal-
tungsverfahren, AnwBI, 1972, 224; Novak, Erfordernisse der Zu-
sammensetzung der Landesgrundverkehrsbehsrden und der Agrar-
senate gemidfl Art. 6 Abs. 1 MRK, OZW 1974, 85; Rosenzweig,
Menschenrechte und Verwaltungsgerichtshof, AnwBl. 1974, 71;
Ponzer, Kollegialbehérden nach Art, 133 Z. 4 B-VG und Europi-
ische Menschenrechtskonvention, 0JzZ 1975, 113, Hinterauer,
Verwaltungsgerichisbarkeit gestern und morgen, Stb. 1976/21,1;
22,2; Lotheissen, Reform des Verwaltungsstrafrechtes, Referat auf
der ARBO-Arbeitstagung, Verkehrsjurist des ARBO 27-28 (1976)
1; Ringhofer, Der Sachverhalt im verwaltungsgerichtlichen Be-
scheidpriifungsverfahren, in: FSVwGH (1976) 351; Pernthaler, Die
Kollegialbehdrden mit richterlichem Einschlag (1977); Groiss —
Schantl ~ Welan, Art. 6 MRK und die Entscheidung zivilrechtlicher
Anspriiche durch Verwaltungsbehérden, Betrachtungen zur Verfas-
sungsgerichtsbarkeit (Slg. 1974), O]Z 1978, 119; Th. Herzog, Das
Osterreichische Heeresdisziplinarrecht im Lichte des Engel-Urteils
des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte, EuGRZ 1978,
537; Zeifil, Die Stellung des Nachbarn im baubehérdlichen Bewilli-
gungsverfahren im Lichte des Art. 6 der Europiischen Menschen-
rechtskonvention, OGZ 1978, 442; Ermacora, Die Partei und ihre
Rechte im Verwaltungsstrafverfahren, in: Melichar (Hrsg.), Rechts-
fragen des Verwaltungsverfahrens (1979) 25; Schantl - Schweinester,
Die zivilrechtlichen Anspriiche im Sinne des Artikel 6 Absatz 1
MRK, AnwBl. 1979, 524; Zeifil, Nachbarschutzbezogene Einfliisse
des Art. 6 Menschenrechtskonvention auf Baurecht und verwandte
Rechtsbereiche in vergleichender Betrachtung, OGZ 1979, 170;
Hinterauer, Ist der Verwaltungsgerichtshof an den von der belang-
ten Behorde angenommenen Sachverhalt gebunden? AnwBl. 1980,
15; Ballon, Die Zulissigkeit des Rechtswegs (1980) 25 ff.; Kopetzki,
Neue Aspekte des Art. 6 MRK fiir Osterreich, JBL. 1981, 468; ders.
Zur Anwendbarkeit des Art. 6 MRK im (Osterreichischen) Verwal-
tungsstrafverfahren, ZasRV 1982, 1.

IV. ART. 5 EMRK UND DIE FREIHEITSENTZIE-
HENDEN MASSNAHMEN DES VERWAL-
TUNGSVERFAHRENSRECHTS

Ermichtigungen zu verwaltungsbehordlichem Freiheits-
entzug finden sich in verschiedenen Vorschriften des beson-
deren Verwaltungsrechts. 36 Dariiber hinaus kennen die Ver-
fahrensgesetze der Verwaltung Formen des Freiheitsentzu-
ges, die den Behorden im Rahmen der Anwendbarkeit des
jeweiligen Verfahrensgesetzes weitreichende Eingriffsmég-
lichkeiten in das Rechtsgut der personlichen Freiheit ersff-
nen. Nur von diesen soll hier die Rede sein.

1. Verwaltungsfreiheitsstrafen

Die endgiltige Verhingung von Freiheitsstrafen durch
Verwaltungsbehorden gehort zu den meistumstrittenen Be-

sonderheiten des Osterreichischen Verwaltungssystems. 37
Derartige Bestimmungen enthalten das VS$:G,3 das
FinStG3° und das Heeresdisziplinargesetz (HDG).40 Da
Verurteilungen zu Haftstrafen gem. Art. 5 Abs. 1 lit. a
EMRK nur durch unabhingige Tribunale, nicht aber durch
weisungsgebundene Verwaltungsbehdrden zulissig sind, hat
Osterreich zu Art. 5 den eingangs wiedergegebenen Vorbe-
halt abgegeben, wonach die Bestimmungen des Art. 5 ,,mit
der Mafigabe angewendet werden, daf} die in den Verwal-
tungsverfahrensgesetzen, BGBL. Nr. 172/1950, vorgesehe-
nen Mafinahmen des Freiheitsentzuges unter der in der
Osterreichischen Bundesverfassung vorgesehenen nachprii-
fenden Kontrolle durch den Verfassungsgerichtshof oder
den Verwaltungsgerichtshof unberiihrt bleiben.

Fest steht zunichst, dafl dieser Vorbehalt alle Freibeits-
strafen erfafit, die nach dem VStG 1950 zu verhingen sind.
Da das VStG das Strafmittel des Arrests nur allgemein regelr,
hinsichtlich der einzelnen Straftatbestinde aber auf dje Ver-
waltungsvorschriften verweist, 4! deckt der Vorbehalt iiber
diesen Verweis auch alle Normen des materiellen Verwal-
tungsrechts, die nach dem VStG zu vollziehende Verwal-
tungsfreiheitsstrafen vorsehen. 42 Eine Einschrinkung ergibt
sich nur aus Art. 64 EMRK, der Vorbehalte lediglich hin-
sichtlich zur Zeit der Vorbehaltserklirung bereits geltender
Gesetze zulifit und daher nahelegt, im Sinne einer konven-
tionskonformen Auslegung jene Strafbestimmungen vom
Geltungsbereich des Vorbehalts auszuschlieflen, die nach
diesem Zeitpunkt (3. 9. 1958) in Kraft traten. Blofle Neufas-
sungen werden als zulissig angesehen, solange der urspriing-
lich vorbehaltene Bereich nicht nachtriglich erweitert
wird. 43

Auch Art. 5 Abs. 4 wird vom Vorbehalt insofern modifi-
ziert, als der Anspruch auf ehetunliche Uberpriifung der
Rechimifligkeit der Haft wegen der gegen alle Strafbescheide
gegebenen Beschwerdeméglichkeit an die Gerichtshofe des
offentlichen Rechts als erfiillt zu gelten hat. 44

Als weitaus kontroversieller erwies sich die Beurteilung
der Zulissigkeit einer Haftverhingung durch die Finanzbe-

%6 Vgl. z.B. die Schubhaft gem. § 5 Fremdenpolizeigesetz, die
Anhaltung Geisteskranker gem. § 49 Krankenanstaltengesetz, die
Unterbringung Minderjihriger zum Zwecke der Fiirsorgeerziehung
gem. § 29 Jugendwohlfahrisgesetz, die Absonderung Kranker gem.
§ 7 Epidemiegesetz u.a.m.

%7 In der Frage, ob cine Abschaffung der Verwaltungsfreiheits-
strafen rechtspolitisch wiinschenswert wire, gehen die Meinungen
auseinander; auch die Einfiihrung einer Hochstgrenze fiir Freiheits-
strafen wird diskutiert. Vgl. m. w. N. Walzer —Mayer —Stadlmayer,
Wie soll der allgemeine Teil des Verwaltungsstrafrechtes gestaltet
werden? 7, OJT 1979, 1I/5, 5 (26 f£.).

38 §§ 11 ff. VStG. Wird auf eine Geldstrafe erkannt, so ist gem.
§ 16 VStG fiir den Fall ihrer Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheits-
strafe festzusetzen. Beim Zusammentreffen mehrerer strafbarer
Handlungen gilt fiir die Strafbemessung das Kumulationsprinzip.

3% § 15 FinStG, BGBl. 1958/129 i.d.F. BGBL 1975/381 (bis
héchstens 3 Monate).

40 § 17 Abs. 3 HDG, BGBI. 1956/151 i.4.F. 1975/169 (Ord-
nungshaft); § 76 HDG (Disziplinarhaft und -arrest),

41 § 10 VStG.

42 VfSlg. 3806/1960; EKMR Appl. 1047/61 (YB 1961, 356);
VwGH E 11. 1. 1961, 1594/59.

* ViSlg. 8234/1978; EKMR Appl. 2432/65 (CD 22, 124); hn-
lich VwSlg. 7227 A/1967. Im oben angegebenen Sinn auch das
Rundschreiben des BKA-VD vom 6. 3. 1974, GZ 51.053-2¢/74.

44 Vgl. Schantl - Welan, Betrachtungen (FN 23) 619. Folgt man
dem EGMR (Landstreicherei-Urteil v. 18. 6. 1971, Z. 76, EGMRE
Band 3, 1 [30]), wonach diese Rechtmifligkeitskontrolle eines Frei-
heitsentzuges schon in der recheskriftigen Verurteilung durch das
Gericht (d.h. wegen des Vorbehalts in Osterreich auch: durch die
Verwaltungsbehérde) enthalten ist (dazu kritisch Trechsel, Die Ga-
rantie der personlichen Freiheit [Art. 5 EMRK] in der Straiburger
Rechtsprechung, EuGRZ 1980, 514 [529]), so wire es gar nicht er-
forderlich, den Vorbehalt gesondert auf Art. 5 Abs. 4 zu beziehen.
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birden. Da das FinStG nicht zu den ,,Verwaltungsverfah-
rensgesetzen 1950 zu zihlen ist und eine finanzbehérdliche
Freiheitsstrafe auch nicht nach diesen Verfahrensgesetzen zu
verhingen ist, * verneinte der VIGH urspriinglich eine Dek-
kung des FinStG durch den Vorbehalt. 46 Bald korrigierte
der Gerichtshof jedoch seine Rechtsprechung und bezog den
Vorbehalt auch auf die freiheitsentziehenden Mafinahmen
des FinStG ,,mindestens soweit sie mit den in den Verwal-

tungsverfahrensgesetzen vorgesehenen {ibereinstimmen*‘, 47

Verwaltungsbehordliche Freiheitsstrafen kennt schliefilich
auch das Heeresdisziplinarrecht. Verstéfie von Heeresange-
hérigen*® gegen Dienst- und Standespflichten konnen unter
anderem durch Ausgangsbeschrinkung, Ausgangsverbot,
Ordnungs- oder Disziplinarhaft bis zu 5 Tagen oder Diszi-
plinararrest bis zu 14 Tagen geahndet werden. Bei der Ord-
nungs- und Disziplinarhaft wird der Betroffene wihrend
seiner dienstfreien Zeit, beim Disziplinararrest wihrend der
ganzen Strafdauer in einem Haftraum eingeschlossen. Nach
den Kriterien des Engel-Urteils des EGMR* sind diese
Haftstrafen — anders als blofe Ausgangsbeschrinkungens® -
als Freiheitsentzug zu qualifizieren,S! deren Verhingung
durch Art. 5 Abs. 1 lit. a einem Tribunal vorbehalten ist.
Das HDG scheint der EMRK zu widersprechen, da die
Strafgewalt in erster und zweiter Instanz Verwaltungsorga-
nen iibertragen ist, denen die Unabhingigkeit fehlt. 52 Dieser
Mangel wird auch nicht dadurch aufgewogen, daf der Ver-
arteilte Beschwerde vor VEGH und VwGH fiihren kann, S3
da eine Anrufung dieser in ihrer Entscheidungsbefugnis be-
schrinkten Gerichte den Eintritt der Rechtskraft und Voll-
streckbarkeit der Strafe nicht zwingend hemmt;5* ebenso-
wenig sind die betreffenden Mafinahmen durch den Vorbe-
halt gedeckt: Die allein vorbehaltenen Verwaltungsverfah-
rensgesetze 1950 sind kraft ausdriicklicher gesetzlicher An-
ordnung im Disziplinarverfahren nicht anzuwenden. 55 Die
Vereinbarkeit der Disziplinarfreiheitsstrafen des HDG mit
den Art. 5 und 6 EMRK wurde bis heute weder vom VIGH
noch von den Strafiburger Instanzen iiberpriift;*¢ die dster-
reichische Literatur tendiert zu einer ablehnenden Hal-
tung. 3’

2. Verhaftungen im Zuge eines Verwaltungsstrafverfah-
rens

Nach § 35 VStG ist eine Festnahme zur Sicherung des
Verwaltungsstrafverfahrens bei Betretung auf frischer Tat bis
zur Hochstdauer von 48 Stunden zulissig, wenn die Identi-
tit des Betroffenen nicht feststellbar ist, dieser die strafbare
Handlung trotz Abmahnung fortsetzt oder Flucht- bzw.
Wiederholungsgefahr besteht; jeder Festgenommene ist un-
verziiglich der (Verwaltungs-)behorde zu iibergeben. Der
Widerspruch zwischen dieser Bestimmung und Art. 5
Abs. 1 lit. ¢ (Vorfithrung vor die zustindige Gerichtsbehor-
de) ist durch den Vorbehalt zu Art. 5 gedeckt. 8

Eine ihnliche Regelung trifft § 85 FinStG, der allerdings
weiter gefafite Haftgriinde enthilt; dariiber hinaus ist im Fi-
nanzstrafverfahren — anders als nach dem VStG - die Ver-
hingung einer Untersuchungshaft moglich. ¥ Nach Auffas-
sung des VFGH sind auch diese Freiheitsentziehungen vom
Vorbehalt erfaflt, soweit sie mit Mainahmen des VStG iiber-

einstimmen, % was im Falle der Untersuchungshaft freilich
nicht der Fall ist. 6!

Auch die in Art. 5 Abs. 2 bis 4 EMRK formulierten
Rechte eines Festgenommenen®? scheint der VEGH ~ ohne
dazu ausdriicklich Stellung zu nehmen — fiir das Verwal-
tungsstrafverfahren nicht gelten zu lassen.

3. Sonstige Freiheitsentziehende Mafinahmen im Verwal-
tungsverfahren
Weitere Mafinahmen des Freiheitsentzuges sind: die
zwangsweise Vorfithrung einer geladenen Person (§ 19

AVG; § 43 VStG; §§ 105, 117 FinStG), Beugehaft bis zu
vier Wochen (§ 5 VVG) sowie Ordnungs- und Mutwillens-
strafen bis zu drei Tagen (§§ 34, 35 AVG). In den ersten bei-
den Fillen handelt es sich um reine Zwangsmittel ohne Straf-
charakter, 63 die schon durch Art. 5 Abs. 1 lit. b EMRK ge-

as Art. II Abs. 5 EGVG.

4 ViSlg, 4049/1961.

47 ViSlg. 5021/1965. Vgl. die Hinweise auf die kritische Litera-
tur in FN 60. Verneint man eine Subsumtion des FinStG unter den
Vorbehalt, so wire der Frage nachzugehen, ob die gem. § 66 FinStG
eingerichteten weisungsfreien Spruch- und Berufungssenate einen
den Art. 5 und 6 EMRK entsprechenden gerichtsihnlichen Rechts-
schutz verbiirgen. Der VEGH hat in seinem Unterbrechungsbe-
schluf zu VfSlg. 5021/1965 die Qualifikation dieser Senate als Tri-
bunale offengelassen.

48 Freiheitsbeschrinkende Mafinahmen konnen nur iiber Pri-
senzdiener mit Ausnahme von Offizieren verhingt werden; fiir Be-
rufsoffiziere und zeitverpflichtete Soldaten sind andere Strafmittel
vorgesehen.

49 Urteil v. 8. 6. 1976 (EuGRZ 1976, 221).

50 Vgl. dazu sowie zum folgenden ausfihrlich Th. Herzog, Das
5sterreichische Heeresdisziplinarrecht im Lichte des Engel-Urteils
des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte, EuGRZ 1978,
537. .
st Um festzustellen, ob eine Disziplinarmafinahme einen Frei-
heitsentzug i.S.d. EMRK darstellt, beriicksichtigte der EGMR eine
Reihe von Umstinden wie Art, Dauer, Wirkung und Modalitdten
der Vollstreckung (Z. 59, EuGRZ 1976, 224). Trotz der kurzen
Daver von drei Tagen sah der EGMR in einer Arreststrafe einen
Freiheitsentzug, da die Betroffenen Tag und Nacht in einer Zelle
eingeschlossen und von der Ableistung ihres blichen Dienstes aus-
geschlossen waren (Z. 63). Vgl. zum gesamten Problembereich um-
fassend Stein, Wehrdisziplinarrecht vor dem Europiischen Ge-
richeshof fiir Menschenrechte, EuGRZ 1976, 285; Triffterer, Zur
Einschrinkbarkeit der Menschenrechte und zur Anwendbarkeit von
Verfahrensgrundsitzen bei freiheitsbeschrinkenden Disziplinar-
malnahmen in ,,besonderen Gewaltverhilinissen, EuGRZ 1976,
363; Triffterer —Binner, Zur Einschrinkbarkeit der Menschenrechte
und zur Anwendbarkeit strafprozessualer Verfahrensgarantien,
EuGRZ 1977, 136.

52 Dieselben Bedenken bestehen auch hinsichtlich Art. 6 Abs. 1.

53 So allerdings der VEGH in Zivilsachen (unten VI). Im Zu-
sammenhang mit dem HDG wird diese These auch nicht vertreten.

54 Vgl. unten V1.2

s5 Art. IT Abs. 6 lit. ¢ EGVG.

6 Ein Verfahren zu dieser Frage ist vor dem VIGH anhingig
(B 270, 271/82).

57 Th. Herzog, Heeresdisziplinarrecht (FN 50); Walter —
Mayer, Grundriff des osterreichischen Bundesverfassungsrechts®
(1982) 387 (zu Art. 6 EMRK).

58 V{Slg. 8654/1979.

59 § 86 FinStG.

60 VfSlg. 5021/1965. Diese Auffassung wird von der Literatur
iiberwiegend abgelehnt: Schant! — Welan, Betrachtungen (FN 23)
623; Walter, Verfassungsrechtliche Aspekte einer Reform des Ver-
waltungsstrafverfahrens, in: Ausgewihlte Vortrige der Attersee-
Konferenz der Deutschen Sektion der Internationalen Juristen-
kommission (1971) 25 (33); Ermacora, Die Rechtsprechung ster-
reichischer Gerichte zur Europiischen Menschenrechtskonvention;
in: Hundert Jahre Verfassungsgerichtsbarkeit, fiinfzig Jahre Verfas-
sungsgerichtshof in Osterreich (1968) 167 (183).

61 Diese vom VStG abweichenden Bestimmungen des Fin$tG
sind daher auch nach der Judikatur des VGH - ausdriicklich stellte
sich diese Frage noch nicht — als verfassungswidrig anzusehen.

62 Recht auf Information betreffend Festnahmegrund und Be-
schuldigung (Art. 5 Abs. 2 EMRK - § 36 VStG sieht lediglich vor,
den Beschuldigten ,,zu vernehmen‘‘); Vorfiihrung vor einen Richter
oder einen zur Ausiibung richterlicher Funktionen ermichtigten Be-
amten und Anspruch auf Aburteilung in angemessener Frist oder
Entlassung (Art. 5 Abs. 3 - § 36 VStG sieht die unverziigliche Vor-
filhrung sowie die Entlassung binnen 48 Stunden zwingend vor);
chetunliche Rechtmifigkeitskontrolle der Haft durch ein Gericht
(Art. 5 Abs. 4 - die RechtmiBligkeit einer Verhaftung ist vom VIGH
zu priifen; vgl. auch FN 44).

63 Vgl. z.B. § 5 Abs. 2 VVG, wonach ein Zwangsmittel nicht
mehr zu vollziehen ist, sobald der Verpflichtung entsprochen ist.
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rechtfertigt sind. 64 Sehr zweifelhaft scheint dies hingegen bei
den Ordnungs- und Mutwillensstrafen, deren pénale Kom-
ponente nicht zu iibersehen ist und die deshalb als Haft im
Sinne des Art. 5 Abs. 1 lit. 2 anzusehen sind. 5 Durch den
Vorbehalt zu Art. 5 sind allerdings auch diese Mafnahmen
verfassungsrechtlich abgesichert.

V. DER  ANWENDUNGSBEREICH DES ART. 6
EMRK IM VERWALTUNGSVERFAHREN

1. Zivilsachen

a) Grundziige der Rechtsprechung

Mit zwei grundlegenden Erkenntnissen des VIGH aus
1965 vollzog sich jener Wandel von einem - noch von der
Bundesregierung in ihrer Stellungnahme vertretenen — for-
malorganisatorischen, auf das Justizverfahren beschrinkten
Begriff der ,,zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtun-
gen* zu einem materiellen Begriffsverstindnis, das eine An-
wendung des Art. 6 Abs. 1 im Verwaltungsverfahren iiber-
haupt erst erméglichte. 56 Zur inhaltlichen Abgrenzung die-
ses Zivilrechtsbegriffs griff der VIGH auf den Begriff der
\,biirgerlichen Rechtssachen® und damit auf die Unterschei-
dung zwischen privatem und 6ffentlichem Recht im Sinne
der Subjektstheorie zuriick:67 Danach wire eine Anwen-
dung des Art. 6 EMRK dann ausgeschlossen, wenn in einem
Rechtsstreit ein mit Hoheitsgewalt ausgestattetes Rechtssub-
jekt in Ausiibung dieser Hoheitsgewalt titig wird. 8 Auf der
Grundlage dieser Auslegung zihlte der VEGH die den Ver-
fahren ViSlg. 5100/1965 und 5102/1965 zugrunde liegenden
Schadenersatzanspriiche zu den Zivilsachen i.S.d. Art. 6.9
Obwohl es der VIGH offen lie, ob und inwieweit dem Be-
griff des Zivilrechts in Art. 6 Abs. 1 ein iiber biirgerliche
Rechtssachen hinausgehender Inhalt zukommt, blieb die
Anwendung des Art. 6 in der Folge auf Privatrechtssachen
im erwihnten Sinn beschrinkt.70

Zu einer neuen Sicht des Art. 6 fithrte erst das Ringei-
sen-Urteil des EGMR. Der Gerichtshof hatte die Einhaltung
des Art. 6 Abs. 1 in einem &sterreichischen Verwaltungsver-
fahren zu priifen, in welchem es um 6ffentlichrechtliche Be-
schrinkungen des landwirtschaftlichen Grundverkehrs ging:
Im Interesse eines lebensfihigen Bauernstandes wird durch
die Grundverkehrsgesetze der Linder der Erwerb bestimm-
ter Rechte, insb. der Eigentumserwerb an Grundstiicken,
einer behordlichen Genehmigung unterworfen. Die Versa-
gung der Genehmigung hat i.d.R. die Ungiiltigkeit des
Rechtsgeschiftes zur Folge; nach der damaligen Judikatur
des VIGH fielen solche Verfahren in den Bereich des 6ffent-
lichen Rechts und daher nicht unter Art. 6. Zum gleichen
Ergebnis gelangte die Mehrheit der EKMR.7! Anders der
EGMR:

,,Damit Art. 6 Abs. 1 auf einem Streitfall Anwendung findet, ist
es nicht erforderlich, dafl beide Parteien des Rechtsstreites Privat-
personen sind, wie die Mehrheit der Kommission und die Regierung
meinen. Die Textauffassung des Art. 6 Abs. 1 geht viel weiter; der
franzésische Wortlaut ,contestations sur (des) droits et obligations
de caractre civil® erfafit jedes Verfahren, dessen Ausgang fiir Rechte
und Verpflichtungen privatrechtlicher Natur entscheidend ist.** 72

Dieser Begriffsbestimmung folgend unterwarf der EGMR
das grundverkehrsbehérdliche Verfahren den Mafistiben des
Art. 6 Abs. 1; der VEGH schlof sich in ViSlg. 7099/1973
dieser Auslegung an.

Di¢ Auswirkungen des Ringeisen-Urteils auf die Gsterrei-
chische Rechtsprechung blieben nicht auf Angelegenheiten
des Grundverkehrs beschrinkt. Bereits in ViSlg.
7284/1974 ging der VIGH von seiner fritheren Ansicht ab
und erklirte Art. 6 Abs. 1 auch im agrarbebirdlichen Zu-
sammenlegungsverfahren fiir anwendbar.”3 Solche Verwal-
tungsverfahren bewirken eine Neuordnung der rechtlichen
Verhiltnisse an land- und forstwirtschaftlichen Grundstiik-
ken und dienen der Herbeifiihrung sinnvoller Agrarstruktu-

ren (,,Bodenreform*). Die Eigentiimer jener Grundstiy k

die in das Verfahren der Grundstﬁckszusammenlegun : ©
bezogen wurden, werden durch gleichwertige Grundsgtﬁ c"l:_
entschadigt. ¢

Mit VfSlg. 7099/1973 und 7284/1974 hatte der VIGH de
Zivilrechtsbegriff des EGMR grundsitzlich rezipiert ohng
jedoch die alte, an der Unterscheidung zwischen di;fentli-
chem und privatem Recht orientierte Begriffsbestimmun
zur Ginze aufzugeben. So kniipfte der VIGH in seiner nac}f
folgenden Judikatur wiederholt an seine frithere Auffassun
an und lehnte eine Anwendung des Art. 6 im Verwaltungf
verfahren mit der Begriindung ab, es handle sich um ,,5f-
fentlich-rechtliche Anspriiche®. 7 Nicht unter Arz. g EMRK
fallen demnach Abgabenangelegenheiten (ViSlg. 7492/1975
7612/1975, 8112/1977), das Recht auf Befreiung von -der
Wehrpflicht (ViSlg. 8856/1980), die Abnahme des Fihrer-
scheins (VSlg. 8669/1979), die Verhingung eines Aufen;-
haltsverbotes (V{Slg. 7608/1975, 8996/ 1980), Anrainerrechte
im baupolizeilichen Verfahren (E 2. 10. 1981, B 480/78) so-
wie Anspriiche auf eine Beschidigtenrente nach dem Kriegs-
opferversorgungsgesetz (VwGH E 28. 10. 1981,.2488/76)

b) Aktuelle Abgrenzungsprobleme

Der extensive Zivilrechtsbegriff des EGMR fand nicht nur
zahlreiche Kritiker,”5 er bot &sterreichischen Juristen auch
Anlaf, eine Unterwerfung weiter Bereiche des Verwaltungs-

64 ,Zur Erzwingung der Erfillung einer durch das Gesetz vor-
geschriebenen Verpflichtung®. Vgl. R. Herzog, Das Grundrecht auf
Freiheit in der Europiischen Menschenrechtskonvention, AOR
1961, 194 (217 £.). Keine Bedenken hatte auch der VwGH (VwSlg.
8378 A/1973).

65 Als Tatbestinde sind Stérung einer Amtshandlung, Anstands-
verletzung, beleidigende Schreibweise, mutwillige Inanspruch-
nahme der Beh6rde und Abgabe unrichtiger Angaben in Verschlep-
pungsabsicht genannt (§§ 34f. AVG). Die Haftstrafen stellen wegen
des Vollzugs in einem geschlossenen Arrestlokal (§ 36 Abs. 1 AVG
i.V.m. § 12 VStG) trotz ihres diszipliniren Charakters einen Frei-
heitsentzug 1.S.d. Art. 5 EMRX dar.

66 ViSlg. 5100, 5102/1965. Beiden Verfahren lagen im Hinblick
auf Art. 6 vergleichbare Sachverhalte zugrunde. Im einen Fall ging
es um Streitigkeiten zwischen Privaten betreffend den Ersatz fiir
Wildschiden, zu deren Entscheidung nach dem burgenlindischen
Jagdgesetz in erster und in zweiter Instanz eine Verwaltungsbehorde
zustindig war. Im zweiten Fall ging es um Ersatzanspriiche gegen
die Republik Osterreich fiir Schiden durch die nationalsozialistische
Besatzung, welche ebenfalls von einer Verwaltungsbehorde zu ent-
scheiden waren.

67 Zum Begriff der ,,biirgerlichen Rechtssachen (§ 1 Jurisdik-
tionsnorm) vgl. § 1 ABGB: ,,Der Inbegriff der Gesetze, wodurch
die Privatrechte und -Pflichten der Einwohner des Staates unter sich
bestimmt werden, macht das biirgerliche Recht in demselben aus.”

68 In diesem Sinn etwa V{Slg. 6134/1970: ,,Offentlich-rechtliche
Beschrinkungen des landwirtschaftlichen Grundverkehrs sind nim-
lich keine biirgerliche Rechtssache. Es handelt sich nicht um ,Pri-
vat-Rechte und Pflichten der Einwohner des Staates unter sich* (§ 1
ABGB), sondern um Rechte und Pflichten der Allgemeinheit ge-
geniber.

69 Zur Frage der Einhaltung des Art. 6 in diesen Verfahren vgl.
unten VL1,

70 Die Anwendbarkeit des Art. 6 wurde verneint bei Steuersa-
chen  (VfSlg. 4868/1964),  baupolizeilichen Verpflichtungen
(ViSlg. 6911/1972), Patent- (ViSlg. 5684/1968) und Markenschutz-
sachen (ViSlg. 6490/1971), grundverkehrs- (V{Slg. 6134/1970) und
agrarbehdrdlichen Verfahren (VfSlg. 5666/1968).

71 ECHR Series B, Vol. 11, 69 ff.

72 7. 94 (EGMRE Band 3, 94 £.).

73 Anders zum Agrarverfahren noch ViSlg. 5666, 5741/1968,
5943, 6044/1969. Fiir eine Anwendung des Art. 6 Abs. 1 auch die
EXMR: Appl. 6837/74, Decisions and Reports (im folgenden: DR)
3, 135; 7620/76 (DR 11, 156); 8255/78 (O]Z 1982, 129).

74 Vgl. ViSlg. 7226/1973, 8512/1979, E 2. 10. 1981, B 480/78.

75 Fiir viele Matscher, Die Verfahrensgarantien der EMRK in
Zivilrechtssachen, ZOR 1980, 1 (7 f.).
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rechts unter die Verfahrensgarantien des Art. 6 zu fordern,
da formell verwaltungsbehdrdliche Erledigungen in erhebli-
chem Umfang durch die Tendenz charakterisiert sind, auf
privatrechtliche Positionen , entscheidend bzw. ,,mafige-
bend* einzuwirken.® Beispiele fiir solche Verwaltungsakte
lieRen sich in beliebiger Zahl anfithren. Hier soll nur auf ei-
nige typische Fille hingewiesen werden, die in der Straflbur-
ger Praxis oder der Literatur bisher erdrtert wurden. Er-
kenntnisse osterreichischer Hochstgerichte liegen hiezu —
von den oben unter a) angefiithrten abgesehen — nur ganz ver-
einzelt vor; es wire verfritht, aus diesen eine generelle Linie
ableiten zu wollen.

aa) Das Urteil des EGMR im Fall Kénig 77 machte die Ga-
rantien des Art. 6 Abs. 1 fiir Verfahren fruchtbar, mit denen
Berufsausiibungsrechte freier Berufe entzogen werden, da es
sich um Titigkeiten auf der Grundlage privater Vertrige
handle. Im Anschluff an dieses Urteil erklirte der EGMR
Art. 6 Abs. 1 auch in einem Disziplinarverfahren gegen
Arzte fiir anwendbar, das zur Verhingung befristeter Be-
rufsverbote gefithrt hatte.”® Fiir Osterreich ergeben sich
daraus neue Aspekte, da der VEGH bis heute jede Uberprii-
fung von Disziplinarverfahren anhand des Art. 6 ablehnte.”?
Auch nach der Straiburger Praxis bleiben allerdings Diszi-
plinarverfahren gegen nicht-freiberuflich Titige wie z.B.
Beamte, 80 sowie Verfahren, die zu einer Ermahnung oder
Geldstrafe fithren, ohne die Berufsausiibung als solche zu
beriihren, ! von Art. 6 unberiihrt.

Aus den gleichen Argumenten wie hinsichtlich der Diszi-
plinarverfahren scheint sich die Anwendbarkeit des Art. 6
Abs. 1 in Verfahren zu ergeben, mit denen Ausibungsbe-
rechtigungen entzogen werden, wie z.B. der Entzug der
Gewerbeberechtigung oder der Widerruf der Befugnis zur
Ausiibung des Wirtschafrstreuhinderberufs;82  von der
EKMR wurde dies in vergleichbaren Fillen bejaht.83

bb) Einen besonders schweren Eingriff hoheitlicher Ver-
waltung in Privatrechte stellt die Enteignung dar. Obwohl
zu dieser Frage kein Erkenntnis des VIGH vorliegt, kann die
Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. 1 im Enteignungsverfahren
nicht zweifelhaft sein. 8 Dies ist fiir Osterreich deshalb von
Bedeutung, weil die Verfiigung der Enteignung regelmiflig
in die Kompetenz von Verwaltungsbehdrden fillt;83 nur fiir
die Festlegung der Enteignungsentschidigung sind in ver-
schiedenen Enteignungsbestimmungen Formen gerichtlicher
Kontrolle vorgesehen. 86

cc) Eine Grenze der Anwendbarkeit des Art. 6 ist er-
reicht, wenn der Gegenstand der verwaltungsbehordlichen
Entscheidung gar kein bestehendes (sondern ein blof} maogli-
ches) Privatrecht darstellt;87 auch das Ausmaf} der Beein-
trichtigung eines Privatrechts mufl einen bestimmten Grad
erreichen: Nach V§Slg. 7492/1975 geniigt es nicht, wenn der
Ausgang eines Verfahrens fiir zivilrechtliche Anspriiche und
Verpflichtungen ,,von Bedeutung" ist, solange der behordli-
che Abspruch nicht ,,entweder unmittelbar solche Rechte
und Verpflichtungen zum Gegenstand hat oder weil er recht-
liche Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit solcher Rechte
und Verpflichtungen betrifft*. Eine dhnlich einschrinkende
Formulierung enthilt das Le Compte-Urteil des EGMR. %8

Fraglich ist, ob dieser Ausschluf aller ,,mittelbarer* Wir-
kungen auf Privatrechte alle sogenannten Tatbestandswir-
kungen von verwaltungsbehordlichen Bescheiden®® betrifft,
die sich nicht direkt aus dem Inhalt des Spruches ergeben,
sondern daraus, dafl eine Norm des Privatrechts an einen
Verwaltungsakt ankniipft und diesem dadurch mittelbar pri-
vatrechtliche Relevanz verleiht.?® Die Einbeziehung dieser
Tatbestandswirkungen, die angesichts der Verflechtung des
5ffentlichen und privaten Rechts jedem Bescheid potentiell
anhaftet, hitte zur Folge, daf§ letztlich jeder Verwaltungsake
als ,,zivilrechtlich™ 1.5.d. Art. 6 anzusehen wire. Eine sol-
che Auslegung wiirde, dem angloamerikanischen Verstind-

nis von ,,civil rights zuneigend, den Kreis der erfafiten Fille
auf ,,individuelle Rechtssachen* schlechthin erweitern.®!

76 Vgl. R. Novak, Erfordernisse der Zusammensetzung der
Landesgrundverkehrsbehérden und der Agrarsenate gemifl Art. 6
Abs. 1 MRK, OZW 1974, 85 (92); Pernthaler, Die Kollegialbehér-
den mit richterlichem Einschlag (1977) 71.

17 Urteil v. 28. 6. 1978 (EuGRZ 1978, 406).

78 Le Compte-Urteil v. 23. 6. 1981 (EuGRZ 1981, 551).

79 Stindige Rechtsprechung seit ViSlg. 4710/1964, allerdings ge-
stiitzt auf eine Auslegung des Strafrechtsbegriffs in Art. 6. Ebenso
die frithere Praxis der EKMR (unten FN 92). Noch in
Appl. 7843/77 (u.5.) lehnte die EKMR die Anwendung des Art. 6
auf ein Disziplinarverfahren gegen einen dsterreichischen Notar (Su-
spendierung vom Dienst) ab, doch liegt diese Entscheidung zeitlich
nochvor dem Kénig-Urteil. Zu alldem Kopetzki, Neue Aspekte dés
Art. 6 MRK fiir Osterreich, JBl. 1981, 468.

80 EKMR Appl. 9501/81 (EuGRZ 1982, 60; Entlassung aus dem
ffentlichen Dienst); ebenso 8686/79 (EuGRZ 1982, 307); 8185/78
gegen Osterreich (EuGRZ 1982, 306; Versetzung in den Ruhe-
stand). In diesem Sinn auch das deutsche BVerwG, NJW 1983, 531.

8t EKMR Appl. 8249/78 (DR 20, 40; Ermahnung).

82 Zuriickhaltend allerdings VwSlg. 9267 A/1977 (Entzug der
Gewerbeberechtigung ist keine Strafe i.5.d. Ar.7); ihnlich
VwGH E 20. 4. 1977, 2205/76 (ZfVB 1977/5/1846) zum Widerruf
der Ausiibungsbefugnis fiir Wirtschaftstreuhidnder.

83 Appl. 8901/80 (EuGRZ 1982, 307; Recht auf Fortfiihrung des
Berufs eines Gastwirts); 8848/80 (EuGRZ 1982, 207; Riicknahme
der Erlaubnis zur Fithrung einer Tankstelle); Bericht 7598/76
(EuGRZ 1982, 532; Beschrinkung einer Versicherungstitigkeit).

84 Davon geht auch der VIGH aus, wenn er in VfSlg. 7284/1974
die Anwendung des Art. 6 im Zusammenlegungsverfahren bejaht.
Bejahend auch VwGH E 19. 6. 1979, 267/77 (ZfVB 1980/3/909);
EKMR Appl. 7987/77 gegen Ostereich (DR 18, 31 [42 f£.]; nur zum
Entschidigungsverfahren); Gutknecht, Entscheidungsbesprechung,
OZW 1982, 58 (60); a. M. Raschauer, Namensrecht (1978) 58.

85 Vgl. z.B. § 17 Eisenbahnenteignungsgesetz 1878; diese Rege-
lung ist gem. § 13 Verwaltungsentlastungsgesetz 1925 subsididr fiir
alle Enteignungen heranzuzichen, soferne gesetzlich nichts anderes
bestimmt ist.

86 Vgl. § 22 Eisenbahnenteignungsgesetz (gerichtliche Entschei-
dung im AuBerstreitverfahren), § 16 Bodenbeschaffungsgesetz
(sukzessive Zustindigkeit von Gerichten).

87 Verfahren, in denen es um die Entstebung eines Rechts bzw.
die Erteilung einer Berechtigung geht, fallen folglich nicht unter
Art. 6; geschiitzt ist nur der Entzug bzw. die Beeintrichtigung be-
reits bestehender Rechte: VEGH E 1. 10. 1981, B 5/81 unter Beru-
fung auf das Konig-Urteil. In diesem Sinn beurteilte auch die
EKMR einen Streit um die Eintragung eines Patents ,,as an essen-
tially administrative matter which is outside the scope of Article 6
(Appl. 7830/77 gegen Osterreich, DR 14, 200 {202]), wihrend ein
Verfahren betreffend die Giiltigkeit eines Patents dem Art. 6 unter-
liegt (Appl. 5460/72, YB 1973, 152 [166]).

88 7, 47 (EuGRZ 1981, 552). Vgl. auch EKMR Appl. 8834/79,
8782/79 (EuGRZ 1982, 547; Bericht 7598/76 (DR 21, 5 =
FuGRZ 1982, 532). Insb. Verfahren in Abgabensachen werden re-
gelmifig nicht als ,,zivilrechtlich® eingestuft:  VfSlg. 7492,
7612/1975, 8512/1979; EKMR Appl. 2717/67 (YB 1970, 176 [198});
7287/75 gegen Osterreich (DR 13, 27; Zoll); 8903/80 gegen Oster-
reich (EuGRZ 1982, 309; Riickforderung von Ausfuhrvergiitun-

en).
8 89 Dazu Antoniolli, Verwaltungsrecht (FN 7) 215; Walter —
Mayer, Grundri@ des sterreichischen Verwaltungsverfahrens-
rechts? (1980) 151.

90 Vgl. in diesem Zusammenhang die Frage der Anwendung des
Art. 6 im Betriebsanlagengenehmigungsverfahren, die von der Lite-
ratur iiberwiegend bejaht wird, da § 3642 ABGB die Geltung des
allgemeinen Nachbarrechts bei behordlich genehmigten Anlagen
einschrinkt und dem durch Immissionen beeintrichtigten Nachbarn
die Moglichkeit einer Unterlassungsklage nimmt (dazu Zeiffl,
Nachbarschutzbezogene Einfliisse des Art. 6 Menschenrechtskon-
vention auf Baurecht und verwandte Rechtsbereiche in vergleichen-
der Betrachtung, OGZ 1979, 170). Vgl. allerdings auch EKMR
Appl. 7443/76 (DR 8, 216) und Peukert, Die Garantie des ,fair trial’
in der Strafiburger Rechtsprechung, EuGRZ 1980, 247 (253).

91 In diese Richtung Klecatsky, Was verlangt der Rechtsstaat
heute? OJZ 1967, 113 (116).
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Kopetzki

2. Strafsachen
a) Disziplinarstrafverfabren

Unter Berufung auf die gleichlautende Praxis der
EKMR 92 lehnte der VIGH in stindiger Rechtsprechung eine
Anwendung des Art. 6 in Disziplinarstrafverfabren generell
ab; der Begriff der ,strafrechtlichen Anklage* in Art. 6
Abs. 1 beziehe sich nur auf das ,,Strafrecht im engeren und
eigentlichen Sinn*, nicht aber auf die Ahndung von Versto-
flen gegen Standes und Berufspflichten. 9 Zwei Urteile des
EGMR schufen fiir die Beurteilung von Disziplinarstrafver-
fahren im Lichte des Art. 6 neue Kriterien.

Das Engel-Urteil® Thielt zwar grundsitzlich am
nicht-strafrechtlichen Charakter von Disziplinarsachen fest,
forderte aber dennoch die Garantien des Art. 6 fiir schwere
freiheitsentzichende Mafinahmen im Heeresdisziplinarbe-
reich. Zum Strafrechtlichen zihlte der EGMR jeden Frei-
beitsentzug, der — unabhingig von der innerstaatlichen
Zuordnung zum Disziplinarrecht — nach Art, Dauer oder
Art und Weise der Vollstreckung einen wesentlichen Nach-
teil verursachen kann.®s

Das sterreichische Heeresdisziplinarrecht verweist die
Ahndung schwerer Delikte in die Zustindigkeit der Gerich-
te, % doch konnen fiir weniger schwerwiegende Pflichtwid-
rigkeiten Freiheitsstrafen nach dem HDG auch vom militiri-
schen Vorgesetzten — einem Verwaltungsorgan ~ verhingt
werden. 97 Die aus diesem Grund von der Literatur bejahte
Anwendbarkeit des Art. 6 im Heeresdisziplinarverfahren 98
wirft vergleichbare verfassungsrechtliche Probleme auf, wie
sie im Zusammenhang mit Art. 5 schon angedeutet wur-
den. % Der VEGH hatte sich mit dieser Frage noch nicht zu
befassen. 100 .

Auf das Le Compte-Urteil und die Mdglichkeit einer Sub-
sumtion von Disziplinarentscheidungen unter den Zivil-
rechtsbegriff des Art. 6 Abs. 1 wurde bereits hingewie-
sen. 101 Im Hinblick auf Art. 6 kénnen nunmehr je nach an-
gedrohter Sanktion dref Gruppen von Disziplinarverfabren
unterschieden werden: Verfahren, die zur Verhingung
schwerer Freiheitsstrafen fithren kdnnen (Heeresdisziplinar-
verfahren), gelten als ,,strafrechtlich® und unterliegen allen
Bestimmungen des Art. 6; unter Einhaltung lediglich des
Art. 6 Abs. 1 zulissig sind Verfahren, deren Ausgang fiir zi-
vilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen entscheidend
ist; Verfahren, auf die keine der genannten Voraussetzungen
zutrifft, bleiben weiterhin auflerhalb des Geltungsbereiches
des Art. 6. Viele Ssterreichische Autoren neigen allerdings
dazu, schwere Disziplinarstrafen wie z.B. Berufsverbote
wegen der existentiellen Bedeutung fiir den Betroffenen ge-
nerell dem ,,Strafrecht® 1.S.d. Art. 6 zuzuordnen. 192

b) Verwaltungsstrafverfabren nach VStG und Fin§tG

Wie einleitend erwihnt bestanden zur Zeit der Ratifika-
tion der Konvention verfassungsrechtliche Bedenken gegen
die Zulissigkeit eines verwaltungsbehordlichen Strafverfah-
rens nur hinsichtlich der Verhingung von Freiheitsstrafen
und Art. 5 EMRK, nicht aber hinsichtlich Art. 6; der 6ster-
reichische Vorbehalt zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen
nimmt daher auch nur auf Art. 5 Bezug.103 Erst spiter
wurde — entsprechend einem materiellen Begriff der ,,crimi-
nal charge* und der Subsumtion des Verwaltungsstrafver-
fahrens unter Art. 6 — deutlich, dafl durch eine uneinge-
schrinkte Geltung des Art. 6 dem Verwaltungsstrafverfah-
ren die verfassungsrechtliche Grundlage entzogen wire. 104
Schon diese ersten literarischen Stellungnahmen bereiteten
die nachfolgende und bis heute beibehaltene Judikatur des
VIGH vor, der durch eine grofiziigige und teleologisch
orientierte Auslegung des Vorbebaltes zu Art. 5 das System
des Verwaltungsstrafrechts als ganzes vom Anwendungsbe-
reich des Art. 6 ausschlof. 195 In diesem Sinn heiflt es erst-
mals in VfSlg. 5021/1965 zum Finanzstrafverfahren:

,»Ist die Verhingung einer Freiheitsstrafe durch eine Verwal-

tungsbehdrde auf Grund des Vorbehaltes zu Art. 5 MRK méglich,
so muf auch das Verfahren, das zu einer solchen Verurteilung fiihre,
durch den Vorbehalt gedeckt sein.*

Blieb diese Ausdehnung des Vorbehalts auf Art. 6 noch
auf die Verhingung von Freibeitsstrafen im Finanzstrafver-
fahren beschrinkt, so libertrug die nachfolgende Rechtspre-
chung dieselbe Argumentation auch auf Verfahren nach dem
VStG 196 sowie auf die Verhingung von Geldstrafen. 197 [ e.
diglich eine ,,nachtrigliche Erweiterung® des vorbehaltenen
Bereiches schlof der VIGH wegen der Bezugnahme des
Art. 64 EMRK auf geltende Gesetze aus, 198 ohne in diesem

92 Appl. 734/60 (CD 6, 29; Beamte); 2793/66 (CD 23, 125;
Rechtsanwilte); 4519/70 (u.8.; Arzte); 7843/77 (u.6.; Notare).

93 ViSlg. 4710/1964  (Beamte); 5033/1965, 5657/1968,
6239/1970, 7366/1974 (= EuGRZ 1975, 234), 7440/1974,
7645/1975, 8551, 8716/1979 (Rechtsanwilte); 6026/1969 (Arzte);
7907/1976 (= EuGRZ 1977, 54; Universitdtsassistenten). Nicht an-
ders, wenn auch differenzierender, das schweizerische Bunaesge-
richt v. 19. 7. 1976 (EuGRZ 1976, 306 {307]).

94 FN 49.

95 Im konkreten Fall qualifizierte der EGMR einen zweitigigen
strengen Arrest zwar als Freiheitsentzug 1.S.d. Art. 5 (Z. 63,
EuGRZ 1976, 225), wegen der kurzen Dauer hingegen nicht als
strafrechtlich 1.S.d. Art. 6 (Z. 85, EuGRZ 1976, 233). ,,Strafe* sei
hingegen ein Arrest von 12 Tagen, da die theoretisch drohende
Strafe wesentlich héher war und das Endergebnis ,,die Bedeutung
dessen, was auf dem Spiel stand, nicht verringern” kann.

9 Vgl das Militirstrafgesetz, BGBI. 1970/344 i.d.F. 1974/511,

97 Vgl. oben IV.1.

98 Z.B. Th. Herzog, Heeresdisziplinarrecht (FN 50).

99 IV.1.

100 V{Slg. 7907/1976 lifit allerdings erkennen, dafl der VIGH bei
freiheitsentzichenden Disziplinarstrafen zu einer Uberpriifung sei-
ner Rechtsprechung bereit wire. Soweit ersichtlich, war das 6ster-
reichische Heeresdisziplinarrecht auch noch nicht Gegenstand eines
Verfahrens vor der EKMR.

101 V.1.b.

102 Vgl z.B. Ermacora, Die Partei und ihre Rechte im Verwal-
tungsstrafverfahren, in Melichar (Hrsg.), Rechtsfragen des Verwal-
tungsverfahrens (1979) 25 (29); Matscher, dissenting opinion zum
Le Compte-Urteil des EGMR, in: EuGRZ 1981, 556. Nicht anders
schon Partsch, Rechte (FN 31) 146.

103 Zweifellos wollte man mit diesem Vorbehalt das gesamte
Verwaltungsstrafsystem aufrechterhalten (vgl. Pabr, 2. OJT 1964,
11/2, 93; Schonfeld, Polizeiliche Arreststrafen und die Konvention
zum Schutze der Menschenrechte, Offentliche Sicherheit 1960/12,
3).

104 Erstmals Hellbling, Grenzen des Verwaltungsstrafrechtes,
JBl. 1959, 252 (253).

105 Hellbling , Grenzen (FN 104) 253: ,,Im Hinblick auf den von
Osterreich erklirten Vorbehalt bleibt das VStG durch diese Be-
stimmung unbeeinflufit.*; ders., Die Menschenrechte und Grund-
fretheiten, OJZ 1960, 281 (283): ,,Auf Grund dieses Vorbehalts
miissen wohl die Verwaltungsverfahrensgesetze in ihrem gesamten
Umfang als aufrecht erhalten angesehen werden.” Bemerkenswer-
terweise gab es in Osterreich — anders als in der BRD - nie ernsthafte
Bestrebungen, das Verwaltungsstrafrecht durch den Nachweis eines
»» Wesensunterschieds* zum Justizstrafrecht vom Strafrechtsbegriff
des Art. 6 auszunehmen, wogegen auch die zum Teil betrichtlichen
Sanktionen des Verwaltungsstrafrechts sprechen. In neuerer Zeit
vereinzelt erkennbare Tendenzen, den Gedanken eines reinen Ord-
nungsunrechts auf das Verwaltungsstrafrecht zu iibertragen, um da-
durch die Anforderungen des Art. 6 zu unterlaufen (dazu und zum
vorigen Kopetzki, Zur Anwendbarkeit des Art. 6 MRK im [5ster-
reichischen] Verwaltungsstrafverfahren, Za6RV 1982, 1 [21)), sind
grundlegend verfehlt und wohl auch nur damit zu erkliren, daf die
bisher zur Deckung des Verwaltungsstrafrechts herangezogene
Vorbehaltsauslegung zunehmend an Uberzeugungskraft verlierr.
Vgl. zur Frage der Anwendbarkeit des Art. 6 im deutschen
Ordnungswidrigkeitsverfahren das vor dem EGMR anhingige Ver-
fahren Oztiirk gegen BRD, 8544/79 (EuGRZ 1983, 17).

106 V{Slg. 6275/1970, 6552, 6577/1971, 7814/1976, 8234/1978,
8685/1979, 8900/1980, 9158/1981.

107 Stindige Rechtsprechung seit ViSlg. 6275/1971. Zur Be-
grindung stiitzt sich der VIGH auf einen Groflenschlufl
(ViSlg. 8234/1978).

108 Vgl. oben IV.1. und FN 43. Ein striktes Verbot der nach-
triglichen Schaffung neuer Verwaltungsstraftatbestinde wiirde zu

-
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Punkt allerdings strenge Mafistibe anzulegen. Zusammen-
fassend kann daher festgehalten werden, daf der Vorbehalt
zu Art. 5 bisher — von geringen Ausnahmen abgesehen —jede
Anwendung der Art. 5 und 6 EMRK im Verwaltungsstraf-
verfahren verhinderte; nichts anderes gilt fiir das Finanz-
strafverfahren, soweit das Verfahren jenem nach dem VStG
vergleichbar ist. 109

Bemerkenswerterweise wurde diese verfassungsgerichtli-
che Judikatur in allen entscheidenden Fragen von der EKMR
vorgezeichnet. Alle in Strafburg gegen Gsterreichische Ver-
waltungsstrafen eingebrachten Beschwerden wurden mit
dem Hinweis auf den Vorbehalt zu Art. 5 und den daraus
hervorgehenden klaren Willen der osterreichischen Bundes-
regierung bereits im Stadium der Zulissigkeitspriifung als
unzulissig zursickgewiesen. 110 Allerdings hat die EKMR
kiirzlich die Moglichkeit einer Revision ihrer Praxis der
Vorbehaltsauslegung angedeutet, 111 was fiir die Beurteilung
des Verwaltungsstrafverfahrens unmittelbare Konsequenzen
haben kénnte. Umso grofere Bedeutung wird man einem
zur Zeit vor der EKMR anhingigen Beschwerdeverfahren
gegen die Verhingung einer Geldstrafe durch eine osterrei-
chische Verwaltungsbehorde beimessen miissen. 112
¢) Aktuelle Abgrenzungsprobleme

Wihrend die Subsumtion des Verwaltungsstrafverfahrens
unter den Strafrechtsbegriff des Art. 6 vom VIGH nie in
Zweifel gezogen wurde, verneinte er den strafrechtlichen
Charakter von Verwaltungsverfahren neben den schon er-
wihnten Disziplinarverfahren iiberdies im Falle der Verhin-
gung eines Aufenthaltsverbotes (ViSlg. 7608/1975,
8996/1980), 113 eines Siumniszuschlages im Abgabenverfah-
ren (VISlg. 7492/1975), der Festsetzung von Abgaben
(ViSlg. 4868/1964, 8512/1979)11 sowie der Abnahme des
Fithrerscheins (V{Slg. 8669/1979). Auch der VwGH zihlte
verwaltungsbehdrdliche Mafinahmen wie z.B. den Entzug
der Gewerbeberechtigungs oder des Fithrerscheins!®
nicht zu den ,,Strafen i.S.d. Konvention.

Als Disziplinarmittel anzusehen sind die Ordnungs- und
Mutwillensstrafen des AVG, 17 die der reibungslosen Ab-
wicklung des Verwaltungsverfahrens dienen und die nach
herrschender Auffassung keine ,,Strafen” 1.5.d. VSiG
sind. 118 Zur Anwendbarkeit des Art. 6 bei der Verhingung
solcher Disziplinarmainahmen im Verwaltungsverfahren
liegt keine héchstgerichtliche Entscheidung vor;1? in An-
lehnung an die Differenzierung zwischen Disziplinar- und
Strafsanktionen, die der EGMR im Engel-Urteil erkennen
liRt, wire moglicherweise ein Ausschlufl solcher Mafinah-
men vom Geltungsbereich des Art. 6 vertretbar. 120 Beden-
ken wirft allerdings der Umstand auf, daf als Ordnungs-
und Mutwillensstrafe auch die Verhingung einer mehrtigi-
gen Haft in Frage kommt, die ausschliefllich hinsichtlich des
Art. 5, nicht aber des (wegen des Freiheitsentzuges zweifel-
los anzuwendenden) Art. 6 durch den Ssterreichischen Vor-
behalt zu Art. 5 gedeckt ist. 12!

VI. DIE ORGANISATIONSGARANTIEN DES ART. 6
EMRK

Wihrend die skizzierte Auslegung des Vorbehalts das
Verwaltungsstrafverfahren vor jeder Uberpriifung am Mafl-
stab des Art. 6 schiitzte, fithrte die vom VIGH in Zivilsa-
chen vielfach bejahte Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. 1 zur
Frage nach den Bedingungen eines konventionsgerechten
Rechtsschutzes im Verwaltungsverfahren.
1. Art. 6 und nachpriifende Gerichtskontrolle

In zwei richtungweisenden Erkenntnissen (V{Slg. 5100,
5102/1965) entwickelte der VEGH die These, daff dem Art. 6
schon entsprochen sei, wenn nur ,,letzten Endes ein Tribu-
nal 1.S.d. Art. 6 Abs. 1 zur Entscheidung berufen ist. We-
gen des verfassungsrechtlichen Verbots eines Instanzenzuges
zwischen Verwaltungsbehdrden und ordentlichen Gerich-
ten22 stand allerdings von vornherein aufler Zweifel, dafl

diese ,,nachpriifende Kontrolle nur eine verwaltungsge-
richtliche Kontrolle durch den VwGH #nd 12 VIGH sein
kann. Mit dem Hinweis auf die beiden Gerichtshofe des 6f-
fentlichen Rechts entkriftete der VEGH in der Folge jeden
Vorwurf einer Verletzung der organisatorischen und verfah-
rensrechtlichen Garantien des Art. 6 Abs. 1 im Verwal-
tungsverfahren. 124 Nur in jenen Verfahren von unabhingi-
gen Kollegialbehrden nach Art. 133 Z. 4 B-VG, dieim Re-
gelfall nicht der Kontrolle durch den VwGH unterliegen,
kam es zu einer unmittelbaren Priifung des Verfahrens vor
der Verwaltungsbehdrde im Lichte des Art. 6.125

Trotz berechtigter Skepsis gegen die Tragfihigkeit dieser
These im Fall einer nur beschrinkten Gerichtskontrolle (vgl.
unten) verdient doch ein Aspekt der verfassungsgerichtli-
chen Argumentation hervorgehoben zu werden, der auch
durch die jiingere Strafiburger Praxis bestitigt wird, nimlich
die grundsitzliche Vereinbarkeit eines administrativen Ver-
fahrens in Zivilsachen mit Art. 6 Abs. 1. Diesen schon in

-—

dem unerwiinschten Ergebnis filhren, dafl das Verwaltungsstraf-
recht gerade dort konventionswidrig wire, wo ihm eine bedeutende
Funktion bei der Entkriminalisierung des Justizstrafrechts zu-
kommt: Der Vorbehalt wiirde jede Ubertragung der Ahndung von
Delikten aus der Zustindigkeit der Gerichte in jene der Verwal-
tungsbehdrden als unzuldssige Erweiterung der Verwaltungsstraf-
tatbestinde verbieten.

109 VfSlg. 5021/1965, 8111/1977. Die Vorbehaltsauslegung des
VIGH fand in Osterreich zahlreiche Kritiker; vgl. nur Schantl -
Welan, Betrachtungen (FN 23) 619 ff. 652 ff.; Ermacora, Recht-
sprechung (FN 60) 182 ff.; Walter, Aspekte (FN 60) 33 f.; Kopetz-
ki, Anwendbarkeit (FN 105) 21 ff. Lediglich Art. 6 Abs, 2 hat der
VIGH im Verwaltungsstrafverfahren vereinzelt herangezogen:
ViSlg. 8483, 8505, 8519/1979; ViSlg. 8111/1979 (FinStG). Wihrend
der Drucklegung dieses Beitrages hat der VIGH wegen Bedenken im
Hinblick auf den Gleichheitssatz und auf Art. 6 EMRK ein Verfah-
ren zur Priifung der Verfassungsmifligkeit der §§ 82 - 92 FinStrG
eingeleitet (B 83/80-26 v. 11. 3. 83) - die Bereitschaft zum Uberden-
ken der seit VSlg 5021/1965 vertretenen Rechtsmeinung wird ange-
deutet. Dieser Beschluff wird demnichst in der EuGRZ verdffent-
licht werden.

110 Appl. 1047/61 (YB 1961, 356) zu Art. 5; Appl. 1452/62
(YB 1963, 268) zur Ausdehnung auf Art. 6; Appl. 3923/69 (CD 37,
10) zur Ausdehnung auf Geldstrafen; Appl. 2432/65 (CD 22, 124)
zum Verbot nachtriglicher Erweiterung. Uberdies Appl. 4002/69
(CD 37, 21); Appl. 6701/74 (DR 5, 69); Appl. 7529/76 (DR 7,
158).

11 Appl. 8180/78 (EuGRZ 1979, 632), dazu Kopetzki, An-
wendbarkeit (FN 105) 26.

112 Appl. 8998/80 (X. gegen Usterreich). Wihrend der Druckle-
gung dieses Beitrags erklirte die EKMR am 3. 3. 1983 die Be-
schwerde teilweise wegen Unvereinbarkeit mit den Bestimmungen
der Konvention, teilweise wegen Nichterschdpfung des innerstaatli-
chen Rechtswegs fiir unzulissig.

113 Ebenso EKMR Appl. 7729/76 (DR 7, 164 [176]).

114 Ebenso EKMR Appl. 2145/64 (CD 18, 1 [8]).

15 VwSlg. 9267 A/1977 zu Art. 7.

116 VwGH E 21. 3. 1980, 1020/78 (ZfVB 1981/2/497).

117 Vg, oben in und bei FN 65.

18 VwSlg. 8457 A/1973.

119 Unter Berufung auf die Rechtsprechung des VEGH in Diszi-
plinarsachen hat der OGH kiirzlich entschieden, dafl die Ordnungs-
strafgewalt des Gerichts im Zivilprozeff (§ 86 ZPO) nicht unter
Art. 6 falle (Beschlul v. 16. 9. 1981, 5 Ob. 640/81 = EuGRZ 1982,
159). Auch die EKMR vertrat in Appl. 1307/61 (YB 1962, 230) die
Ansicht, daf8 die Konvention die gerichtliche (!) Verhingung einer
Miflbrauchsgebiihr gegen Prozefiparteien nicht verbiete. Fiir die Zu-
lissigkeit der Verhingung von Ordnungsstrafen durch Verwal-
tungsbehorden 1ifit sich daraus allerdings nichts gewinnen.

120 Vgl. Walter — Mayer, Verwaltungsverfahrensr. (FN 89) 82.

121 Dazu oben IV.3. ~ 122 Vgl. oben lL.

123 Der VIGH wies in ViSlg. 7099/1973 nachdriicklich auf das
Erfordernis der Zustindigkeit berder Gerichtshofe hin.

124 Vol fiir viele ViSlg. 6936/1972, 7574/1975, 7764/1976,
8828/1980. Zu einer Beurteilung dieser in Osterreich sehr umstritte-
nen Judikatur (zum Meinungsstand vgl. Kopetzki, Aspekrte [FN 79)
471) durch die Straflburger Instanzen kam es bis heute nichr.

125 Vgl. unten VL3. .

-
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den Urteilen Ringeisen, Kénig 126 und Engel 1?7 erkennbaren
Gedanken brachte der EGMR im Le Compte-Urteil deutlich
zum Ausdruck:

.»Wenngleich Art. 6 Abs. 1 das ,Recht’ auf ein ,Gericht* gewihr-
leistet (. . .), zwingt er doch die Vertragsstaaten nicht, die Untersu-
chung ,zivilrechtlicher Anspriiche und Verpflichtungen® auf jeder
Verfahrensebene von ,Gerichten® vornehmen zu lassen, die den ver-
schiedenen Vorschriften dieses Artikels gerecht werden. Zwingende
Griinde von Zweckmifigkeit und Effektivitit . . . kdnnen die vor-
herige Einschaltung von Verwaltungs- oder Standesorganen . . .
rechtfertigen®, 128

Dieser Ansatz fiir eine Berticksichtigung eigenstindiger
Rechtsschutzfunktionen des Verwaltungsverfahrens riicke
die Rechtsweggarantie des Art. 6 in ein neues Licht: Nicht
die Ubertragung aller Zivilsachen in die primire Zustindig-
keit der (ordentlichen) Gerichte ist, wie frither angenom-
men, die einzig konventionskonforme Alternative zum
Verwaltungsverfahren, sondern eine dem funktionellen Zu-
sammenhang zwischen Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsgerichtsbarkeit auch im Hinblick auf Art. 6 gerecht
werdende Ausgestaltung des werwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes 128 (vgl. unten 2). Soweit die Durchfithrung
des Verwaltungsverfahrens ausnahmsweise unabhingigen
Organen obliegt, sind die Garantien des Art. 6 im Prinzip
schon-auf der Verwaltungsebene erfiillbar (vgl. unten 3).

2. Umfang und Wirkung der verwaltungsgerichtlichen
Kontrolle

Was die Beurteilung der Grenzen der &sterreichischen
Verwaltungsgerichtsbarkeit unter dem Gesichtspunkt der
Einhaltung des Art. 6 im Verwaltungsverfahrens angeht, ist
die Auffassung des VEGH in der Literatur umstrittern :129

— Die Entscheidung der letzten Verwaltungsinstanz wird
rechtskraftig; schon zu diesem Zeitpunkt ist daher — vor je-
der gerichtlichen Kontrolle — die Sache im Sinne des Art. 6
,,entschieden®.13¢ Da Beschwerden an VIGH und VwGH
nur ausnahmsweise aufschiebende Wirkung zukommt, 131 ist
nicht auszuschlieflen, daf sich die gerichtliche Kontrolle auf
einen bereits vollstreckten Bescheic bezieht.1312

— Der VIGH ist nach Art. 144 B-VG nur zur Priifung der
Verletzung verfassungsgesetzlich gewihrleisteter Rechte zu-
stindig. 132 Der VwGH ist gem. § 41 VwGG an die Sachver-
haltsermittlungen der Verwaltungsinstanzen gebunden.133
Auch die vom VIGH angeregte konventionskonforme
Handhabung des VwGG sprengt dieses Prinzip einer blofien
Rechtskontrolle nicht. Die Beweiswiirdigung 134 bleibt in je-
dem Fall bei den Verwaltungsbehérden. Eine solche Be-
schrinkung der gerichtlichen Nachpriifung wurde vom
EGMR im Le Compte-Urteil als konventionswidrig abge-
lehnt, 138

- Die Offentlichkeit und Mindlichkeit der Verfahren vor
VIGH und VwGH kann in einer Vielzahl von Fillen ausge-
schlossen werden, die iiber die Ermichtigung des Art. 6
Abs. 1 hinausgehen, 136

~ Die Entscheidungen von VIGH und VwGH sind - sieht
man von der Siumnisbeschwerde ab — kassatorisch. Auch die
Bindung der Verwaltungsinstanzen an die Rechtsansicht des
VwGH indert nichts daran, dafl die unmittelbare Sachent-
scheidung wie auch die Ausiibung behérdlichen Ermessens
der Verwaltungsbehdrde vorbehalten ist. Auch in dieser
Frage ist die ablehnende Haltung in Straflburg nicht zu tiber-
sehen. 137 '

3. Verwaltungsbehorden als Tribunale

Neue Impulse fiir die Auslegung des Tribunalbegriffs des
Art. 6 brachte wiederum das Ringeisen-Urteil des EGMR.
Nach der Feststellung, daff das Verfahren vor der oberdster-
reichischen Landesgrundverkebrsbehorde fiir die privat-
rechtlichen Beziehungen des Beschwerdefiihrers entschei-
dend war und somit dem Art. 6 Abs. 1 unterliegt (vgl. oben

IV.1), stellte der EGMR zur Tribunalqualitit dieser gem.
Art. 133 Z. 4 B-VG eingerichteten Verwaltungsbehtrde138
fest, ,,dafl die Landeskommission ein ,Gericht* im Sinne des
Art. 6 Abs. 1 der Konvention ist, denn sie ist unabhingig
von der Exekutive wie von den Parteien des Streitfalles, ihre
Mitglieder werden auf fiinf Jahre bestellt und das Verfahren
vor der Kommission bietet die erforderlichen Garantien*, 139

Mit diesem Urteil wurde der Autonomie der Konven-
tionsbegriffe auch hinsichtlich des Tribunalbegriffs Rech-
nung getragen: Als Tribunale sind nicht nur Gerichte im
Sinne der dsterreichischen Bundesverfassung zu verstehen,
sondern auch Verwaltungsbebérden, sofern diese gewissen
Anforderungen der Unabhingigkeit geniigen. Der VIGH
schloff sich dem Standpunkt des EGMR an und iiberpriifte
wiederholt die Organisation kollegialer Verwaltungsbehér-
den nach Art. 133 Z. 4 B-VG, die in Zivilsachen zu ent-
scheiden hatten, anhand der Kriterien des Ringeisen-Fal-
les. 140 In drei Fillen hob der VEGH die einschligigen Orga-

126 In beiden Fillen beanstandete der EGMR nicht, daf das Ver-
fahren in unterer Instanz vor Verwaltungsbehorden ohne Tribunal-
charakter ablief.

127 7. 85 (EuGRZ 1976, 233).

128 7, 51 (EuGRZ 1981, 553).

1282 Vol insb. EKMR Bericht 7598/76 (Kaplan; EuGRZ 1982,
532) und FN 135.

129 Schon lange vor den genannten Erkenntnisserr des VIGH be-
zweifelte Hellbling, Grenzen (FN 104) 252, dafl die Verwaltungsge-
richtsbarkeit als vollwertiger Ersatz fiir die der Verwaltungsbehorde
fehlende Unabhingigkeit angesehen werden kann. Vgl. in der Folge
die scharfe Kritik von Schant! ~ Welan, Betrachtungen (FN 23)
647 ff.; Rosenzweig, Die Entwicklung der Grundrechte in Oster-
reich, 2. OJT 1964, 11/2, 26 (45 ff.); dem VIGH zustimmend Mor-
scher, Entscheidungsbesprechung, JBl. 1966, 250; JBL. 1979, 666;
Ringhofer, Der Sachverhalt im verwaltungsgerichtlichen Bescheid-
priifungsverfahren, in: FS VwGH (1976) 351 (372 ff.).

130 So wohl auch V{Slg. 8483, 8505/1979 in Verwaltungsstrafsa-
chen.

131 § 30 VwGG, § 85 VIGG.

1312 Dies wirft auch Probleme im Hinblick auf Art. 13 EMRK
auf. Vgl. dazu den Beitrag von Eberbard in Ermacora — Nowak —
Tretter (Hrsg.), Die Europaische Menschenrechtskonvention in der
Rechtsprechung der sterreichischen Hochstgerichte (1983).

132 Vgl, in diesem Zusammenhang EKMR Appl. 5767/72 u.a.
gegen Osterreich (YB 1974, 338 [354]): Verfahren vor dem VIGH
betreffen keine ,,civil rights.

133 Aufler bei Verletzung von Verfahrensvorschriften wegen Ak-
tenwidrigkeit oder Erginzungsbediirftigkeit des Sachverhalts oder
weil Verfahrensvorschriften aufler acht gelassen wurden, bei deren
Einhaltung die Behérde zu einem anderen Bescheid hitte kommen
kénnen. Zur Priifung dieser Frage kann der VwGH auch Beweise
aufnehmen (VwSlg. 9723 A/1978).

134 Der VwGH iiberpriift die Beweiswiirdigung nur hinsichtlich
der ,,Schliissigkeit des Denkvorganges™ (VwSlg. 5018 A/1959).

135 Z. 51 (1981, 553). Vgl. m.w. N. Kopetzki, Aspekte (FN 79)
472. Die Haltung der EKMR im Bericht 7598/76 (DR 21, 5 =
EuGRZ 1982, 532 f.; bestitigend MKER DH [81] 1, Resolution v.
23. 1. 1981) wonach verwaltungsbehordliche Eingriffe in ,,civil
rights® auch dann dem Art. 6 entsprichen, wenn die nachpriifende
(verwaltungs-)gerichtliche Kontrolle auf Rechtsfragen beschrinkt
ist, liegt zeitlich vor dem Le Compte-Urteil des EGMR.

136 Vel. §39 VwGG i.d.F. BGBI 1982/203; §19 Abs. 3
VIGG.

137 EKMR, Bericht 6878/75, 7238/75 (Le Compte u.a.;
EuGRZ 1980, 590 [595]).

138 Dabei handelt es sich um eine in letzter Instanz entschei-
dende Kollegialbehsrde, an der neben Verwaltungsbeamten minde-
stens ein Richter teilnimmt, deren Mitglieder weisungsfrei sind und
deren Entscheidungen nicht der Aufhebung oder Abinderung im
Verwaltungsweg unterliegen. Die Gerichtsibnlichkeit dieser Behor-
den war in der Vergangenheit mehrfach Anlaf, sie iiberhaupt der
Gerichtsbarkeit im Sinne des B-VG zuzuordnen (vgl. Pernthaler,
Kollegialbehdrden (FN 76) 26).

199’ 7. 95 (EGMRE Band 3, 95 f£.).

140 Dabei  handelte es sich  mit einer Ausnahme
(V§Slg. 6995/1973: Oberster Patent- und Markensenat) um Grund-
verkehrs- und Agrarbehorden (ViSlg. 7099/1973, 7284/1974, 7538,

-
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nisationsvorschriften als konventionswidrig auf. 4! Nach
dem heutigen Stand der Judikatur ist die Betrauung von
VerwaltungsbehSrden mit der Entscheidung in Zivilsachen
demnach unter zwe: alternativen Voraussetzungen konven-
tionskonform: Nachpriifende Kontrolle durch beide Ge-
richtshofe 6ffentlichen Rechts, oder — sofern der Gesetzge-
ber den Rechtszug an den VwGH nicht ohnehin vorsieht 142
— letztinstanzliche 143 Entscheidung durch eine als Tribunal
eingerichtete Kollegialbehorde. Im letzteren Fall ist folgen-
des zu beachten:

— Zentrale Bedingung der Unabhdingigkeit ist — in Durch-
brechung des die Verwaltung kennzeichnenden Weisungszu-
sammenhanges — die Weisungsfreibeit der Mitglieder. 144
Unzulissig ist nach VfSlg. 7099/1973 weiters jede ,,perso-
nelle Verflechtung® mit der Exekutive, sei es z.B. durch
unmittelbare Teilnahme eines Regierungsmitglieds an der
Entscheidung oder durch Bestellung eines Mitglieds durch
die Regierung. Uberdies forderte der VIGH im Anschluff an
den EGMR die gesetzliche Fixierung einer bestimmten
Amtsdauer, um eine Einwirkung der Exekutive durch Abbe-
rufung miflliebiger Mitglieder zu verhindern. 145

~ Die vom EGMR mit der ,, Unabhingigkeit von den Par-
teien des Streitfalles” angesprochene Unparteilichkeit ist
nach ViSlg. 7099/1973 gegeben, wenn ,,ausreichende Vor-
schriften bestehen, die ein Titigwerden eines befangenen
Organs hintanhalten.” Es ist anzunehmen, daf} der VIGH
diese Forderung in der Bestimmung des § 7 AVG verwirk-
licht sieht.146 Im Einzelfall lehnte er es allerdings ab, den
Vorwurf der Befangenheit unter dem Aspekt des Art. 6 zu
priifen. 147

Der Auslegung des Unparteilichkeitsgebotes kommt im
Zusammenhang mit der Bestellung von Interessenvertretern
als Mitglieder von Kollegialbehorden besondere Bedeutung
zu, da die Einbindung von Berufsangehorigen und Repri-
sentanten organisierter Interessen ein typisches Merkmal
dieser Behdrden dartellt. 248 Nicht anders als der VEGH 149
lie der EGMR die Teilnahme von Interessen- und Standes-
vertretern am Entscheidungsprozef} zu, da er deren mogli-
cherweise fehlende Unparteilichkeit durch die Mitwirkung
von Richtern als neutralisiert ansah. 15° Die Argumentation
des EGMR trifft sich in diesem Punkt mit den in Osterreich
an die Beiziehung eines Richters gekniipften Erwartungen.
Diese rechtfertige nicht nur den Ausschluff der verwaltungs-
gerichtlichen Priifungskompetenz, 151 er gilt iiberdies als Ex-
perte in Zivilsachen 152 und hat in den Entscheidungsprozefl
die Elemente der besonderen richterlichen Verfahrensstrenge
und Unparteilichkeit einzubringen.!5? Dennoch bestehen
zwischen dem VIGH und dem EGMR wichtige Auffas-
sungsunterschiede: So geniigt es nach Art. 133 Z. 4 schon,
wenn nur ein Richter an der Entscheidung teilnimmt, 154
wihrend die vom EGMR im Ringeisen-Urteil gebilligte
Landesgrundverkehrsbehrde unter dem Vorsitz des richter-
lichen Mitglieds titig wurde, was verfassungsrechtlich gar
nicht geboten war. Eine weitere Divergenz betrifft die Zulas-
sigkeit einer ,,Verflechtung® mit der Exekutive: Der VIGH
beanstandete in ViSlg 7099/1973 und 7284/1974 nur die
(unmittelbare oder durch Bestellungsakt wirksame) Mitwir-
kung von Regierungsmitgliedern, nicht aber die fiir diese
Behorden geradezu charakeeristische Teilnahme untergeord-
neter Beamte. 155 Beide Problemkreise sind zur Zeit Gegen-
stand eines Verfahrens vor der EKMR, in welchem die Be-
schwerdefiihrerin den Vorwurf der konventionswidrigen
Organisation gerade gegen jene Tiroler Landesgrundver-
kehrsbehorde richtete, die nach dem aufhebenden Erkennt-
nis des VIGH (V{Slg 7099/1973) unter Beriicksichtigung des
Ringeisen-Urteils neugestaltet wurde.156¢ Die von der
EKMR in ihrer positiven Zulissigkeitsentscheidung57 er-
hobenen Bedenken kreisten um die ~ hier nicht dem Richter
vorbehaltene — Funktion des Vorsitzenden, die Betrauung
eines Verwaltungsbeamten mit der wichtigen Rolle des Be-

richterstatters 158 sowie die Tatsache, daf} auch die weiteren
Mitglieder dem Gesetz nach von Beamten gestellt werden
konnen. Erst der Ausgang dieses Verfahrens wird kliren,
welcher zusitzlicher Garantien es aus Straflburger Sicht be-
darf, um Verwaltungsbeamte wie auch Interessenvertreter
,,aus dem Zusammenhang threr reguliren organisatorischen
Stellung herauszuheben und zu vollgiiltigen Trigern eines
richterahnlichen Entscheidungsprozesses zu machen**, 159

— Auf das verfassungsrechtliche Gebot eines ,,fair trial*
wird unten noch zuriickzukommen sein. Hier sei nur festge-
halten, dal der EGMR im Ringeisen-Urteil - ohne auf De-
tailfragen einzugehen — dem Verfahren vor der Grundver-
kehrskommission grundsitzliche Ubereinstimmung mit den
Verfahrensgarantien des Art. 6 Abs. 1 attestierte und damit
indirekt auch die Konventionskonformitit der im Verfahren
angewendeten Bestimmungen des AVG bejahte. 160

5

7630/1975, 8309, 8317/1978, 8501, 8544/1979, 8828/1980). Zur Re-
zeption des- Ringeisen-Urteils vgl. Pernthaler, Kollegialbehtrden
(FN 76) 68 ff. und R. Novak, Zusammensetzung (FN 76) 85,

141 V{Sig. 7099/1973 (tir. Landesgrundverkehrsbehérde),7284/
1974 (Landesagrar- und Oberster Agrarsenat), 7333/1974 (Zustin-
digkeit des Landesagrarsenates im vbg. Grundverkehrsverfahren).

142 Bescheide von Kollegialbehorden gem. Art. 133 Z, 4 B-VG
unterliegen der Kontrolle des VIGH, jener dés VwGH aber nur,
wenn dies der Gesetzgeber ausdriicklich vorsieht. Besteht dieser
Rechtszug an den VwGH, so existiert nach Ansicht des VIGH oh-
nehin eine ausreichende nachpriifende Kontrolle; eine Einrichtung
als Tribunal ist diesfalls entbehrlich (VfSlg. 7230/1973).

143 Eine solche geniigt: ViSlg. 7479/1973, 7630/1975. Vgl. auch
oben VI.1.

144 ViSlg. 7099/1973.

145 Die bisher als ausreichend beurteilte Mindestbestelldauer be-
trigt 3 Jahre (VISlg. 7538/1975, 8317/1978, 8501/1979).

146 Nach § 7 AVG haben sich Verwaltungsbeamte der Aus-
{ibung thres Amtes bei Vorliegen bestimmter familienrechtlicher Be-
ziehungen zu einer Partei zu enthalten, weiters in Sachen, in denen
sie als Bevollmichtigte einer Partei bestellt sind, in Berufungsverfah-
ren, wenn sie an der Erlassung des Bescheids in unterer Instanz mit-
gewirkt haben, oder aus sonstigen wichtigen Griinden, die ihre volle
Unbefangenheit in Zweifel setzen konnten. Den Parteien kommt
nach dieser Bestimmung kein Ablehnungsrecht zu.

147 ViSlg. 8309/1978. Dazu Pernthaler, Kollegialbehrden
(FN 76) 79 £.

148 Pernthaler, Kollegialbehdrden 19 f., 76 f.

149 V{Slg. 6061/1969, 8309/1978.

150 Ringeisen-Urteil Z. 95-98 (EGMRE Band 3, 95 ff.). Ahn-
lich das Le Compte-Urteil Z. 58 (EuGRZ 1981, 554) zur Teilnahme
von Standesvertretern.

151 Pernthaler, Kollegialbehtrden (FN 76) 94 FN 368.

152 Hiufig sind es gerade Zivilsachen 1.S.d. Art. 6, in denen ge-
mischte Kollegialbeh6rden zur Entscheidung berufen sind.

183 Vgl. Pernthaler, Kollegialbehorden 76 f., 94 ff., 108 ff.

154 Ein nicht verwirklichter Reformentwurf aus 1968 sah vor,
dafl die Behorde zu mehr als der Hilfte von Richtern zusammenge-
setzt ist oder im Falle der Stimmengleichheit die Stimme des Rich-
ters den Ausschlag gibt (m.w.N. Pernthaler, Kollegialbehor-
den 83).

155 Dazu auch kritisch Ponzer, Kollegialbehorden nach Art. 133
Z.4B-VG und  Europiische = Menschenrechtskonvention,
OJZ 1975, 113 (114).

*156 Tiroler LGBl. 1974/6. Danach gehoren der Kommission als
Mitglieder an: Eine mit den Angelegenheiten des Grundverkehrs
vertraute Personlichkeit als Vorsitzender, ein Richter, ein in Ange-
legenheiten des Grundverkehrs geschulter rechtskundiger Beamter
des Amtes der Landesregierung als Berichterstatter, ein Beamter des
hoheren forsttechnischen Dienstes, ein landwirtschaftlicher Sach-
verstindiger, ein Rechtsanwalt oder Notar (§ 13 Abs. 4 Z. 1). Diese
Neuregelung entspricht nach ViSlg. 8501/1979 dem Art. 6 Abs. 1.

157 Appl. 8790/79 (Sramek gegen Osterreich; EuGRZ 1982,
206).

158 Die formelle Weisungsfreistellung des Beamten geniigte der
EKMR niche.

159 Pernthaler, Kollegialbehdrden (FN 76) 76.

160 Vgl. niher Pernthaler, Kollegialbehdrden 78 ff.




EuGRZ 1983/Seite 184

— Aufsitze —

Kopetzki

Der VIGH ging in keinem seiner Erkenntnisse auf Fragen
der Verfahrensgestaltung im Zusammenhang mit Art. 6 ein,
obschon die Uberpriifung von Entscheidungen gemischter
Kollegialbehdrden den bisher einzigen Ansatzpunkt fiir eine
Auslegung der Verfahrensbestimmungen des Art. 6 Abs. 1
in bezug auf das Verwaltungsverfahren geboten hitte. Ein
Grund fiir diese Zuriickhaltung liegt darin, daf} der VIGH
die Kollegialbehorden nach Art. 133 Z, 4 B-VG ~ den ge-
richtsihnlichen Charakter ihrer Organisation beriicksichti-
gend — schon bisher besonders strengen verfassungsrechtls-
chen Verfahrensregeln unterworfen hatte, die im einzelnen
aus dem Grundrecht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen
Richter und dem Gleichheitssatz abgeleitet wurden und im
Ergebnis durchaus als ,,Vorwegnahme* wichtiger Verfah-
rensgrundsitze der Konvention gewertet werden kénnen. 161

VII. DIE VERFAHRENSGARANTIEN DES ART. 6
EMRK

1. Verfassungsrechtliche Verfahrensgarantien auflerhalb
der EMRK

Ansitze fiir eine verfassungsrechtliche Garantie von Ver-
fahrensgrundsitzen fiir das Verwaltungsverfahren bot in er-
ster Linie die Judikatur des VIGH zum Grundrecht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter (Art. 83
Abs. 2 B-VG) und zum Gleichheitssatz. Zwar garantiert
Art. 83 Abs. 2 B-VG nach stindiger Rechtsprechung kein
bestimmtes Verfahren; 162 dennoch entwickelte der VIGH in
Sonderfillen aus Art. 83 Abs. 2 besondere Verfahrensre-
geln. So unterwarf der Gerichtshof die Titigkeit der Kolle-
gialbehdrden nach Art. 133 Z. 4 einer Uberpriifung in orga-
nisations- und verfahrensrechtlicher Hinsicht. 163 Unter dem
Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes priifte der VIGH wie-
derholt auch Verfahren vor nicht-kollegialen Behérden auf
einfachgesetzliche Verfahrensfehler; gegen das im Gleich-
heitssatz verankerte Willkiirverbot wird nach der Judikatur
allerdings nur durch besonders krasse Verletzungen des Ver-
fahrensrechts verstoflen. 164 Schlieflich kann durch die Ge-
staltung des Verwaltungsverfahrens auch in andere mate-
rielle Grundrechte eingegriffen werden. Dieser vor allem in
der Bundesrepublik Deutschland vieldiskutierte Zusammen-
hang zwischen einzelnen Grundrechten und deren verfah-
rensrechtlicher Abstiitzung 185 tritt in der &sterreichischen
Rechtsprechung nur selten zutage. 166 Beispiele fiir eine ver-
fassungsgerichtliche Verfahrenskontrolle im Lichte konkre-
ter materieller Grundrechte finden sich z. B. in der Judikarur
zum Recht der Versammlungs- und Vereinsfreiheit, 167 zum
Recht auf Personliche Freiheit168 sowie zum Recht auf Be-
freiung von der Wehrpflicht. 169

2. Das AVG und die Verfahrensgrundsitze des Art. 6
Abs. 1 EMRK

Obwohl ausdriickliche Stellungnahmen des VIGH zu den
Verfahrensgrundsitzen des Art. 6 Abs. 1 fehlen, 170 lief der
Gerichtshof widerholt erkennen, dafl mit der Einhaltung der
Bestimmungen des AVG in jedem Fall auch dem Art. 6
Abs. 1 gentige getan sei; 171 andererseits war er aber nicht be-
reit, in der Miflachtung wichtiger Verfahrensregeln eine Ver-
letzung der Verfassung zu sehen:172 Der Riickgriff auf die
traditionelle Formulierung, wonach ,,eine Miflachtung des
Parteiengehtrs nur die Verletzung einfachgesetzlicher Ver-
fahrensvorschriften (§ 37 AVG), nicht aber eine Verletzung
eines verfassungsrechtlich gewihrleisteten Rechtes““173 zur
Folge habe, zeigt, dafl dem in Art. 6 verankerten Grund-
recht auf ein faires (Verwaltungs-)verfabren in Zivilsachen
nach der bisherigen Rechtsprechung keine selbstindige Be-
deutung zukommt.

Nichtsdestoweniger sollen im folgenden einige wichtige
Verfahrensbestimmungen des AVG im Lichte des Art. 6
Abs. 1 skizziert werden; die Anwendbarkeit des Art. 6 im

Verfahren wird vorausgesetzt. Auf die besondere Problema-
tik des Verwaltungsstrafverfahrens kann in diesem Rahmen
nicht eingegangen werden. Die Fragwiirdigkeit einer isolier-
ten Gegeniiberstellung zwischen dem Verwaltungsverfahren
und den am Justizverfahren orientierten Bestimmungen des
Art. 6 darf dabei freilich nicht iibersehen werden. Insbeson-
dere wird man sich davor hiiten miissen, Verfahrensregeln
des Zivilprozesses ungepriift fiir das Verwaltungsverfahren
heranzuziehen; 174 dies trifft vor allem auf den Grundsatz
der Waffengleichheit zu, der nur schwer auf ein Verfahren
iibertragbar ist, in dem die Verwaltungsbehérde in aller Re-
gel als Entscheidungsinstanz #nd als Partei zugleich auftrire.
Auf der anderen Seite zeigt aber eben diese Doppelstellung
wie auch die fehlende Unabhingigkeit der Verwaltungsorga-
ne, dafl ein konventionskonformer Rechtsschutz im Verwal-
tungsverfahren nur im Zusammenhang mit einer verwal-
tungsgerichtlichen Kontrolle denkbar ist. Eingehender zu
untersuchen wire allerdings, inwieweit es vor dem Hinter-
grund dieser Bezichung zwischen Verwaltungs- und verwal-

161 Dazu Pernthaler, Kollegialbehorden 64 ff. 78 ff. 111 £f.

162 Nach V{Slg. 5498/1967, 7121/1973 liegt in der Verletzung
verfahrensrechtlicher Vorschriften wie z.B. des Rechts auf Partei-
engehor (VISlg. 6808/1972, 8828/1980) keine Verletzung des Rechts
auf den gesetzlichen Richter (dazu Berchtold, Das Recht auf ein Ver-
fahren vor dem gesetzlichen Richter in Osterreich, EuGRZ 1982,
246 [250]). Nach VifSlg. 8279/1978 kann aus der Verfassung kein
Anspruch auf Parteienrechte im Verfahren abgeleitet werden. Aller-
dings wird das Recht auf den gesetzlichen Richter dann verletzr,
wenn sich die Verletzung von Verfahrensvorschriften als Verweige-
rung einer Sachentscheidung auswirkt (vgl. zuletzt VIGH E
14, 5. 1981, B 464/78; m.w. N. Berchtold, Recht 254).

163 Berchtold, Recht (FN 162) 252 f.; Pernthaler, Kollegialbe-
hérden (FN 76) 64 ff.

164 ViSlg. 5139/1965, 7328/1974, 8320/1978; Pernthaler, Kolle-
gialbehdrden 67; Oblinger, Die Grundrechte in Osterreich,
EuGRZ 1982, 216 (230).

165 Vgl. zum Thema ,,Grundrechtsschutz durch Verfahren* aus
jingster Zeit nur Bethge, Grundrechtsverwirklichung und Grund-
rechtssicherung durch Organisation und Verfahren, NJW 1982, 1;
Laubinger, Grundrechtsschutz durch Gestaltung des Verwaltungs-
verfahrens, VwA 1982, 60.

166 Kritisch zur Judikatur des VIGH betreffend den Eigentums-
schutz Gutknecht, Entscheidungsbesprechung, OZW 1982, 59 f.;
vgl. auch Pesendorfer, Die Rechtsstellung des von einem bevorzug-
ten Wasserbau berithrten Grundeigentiimers, ZfV 1979, 1.

167 V{Slg. 4816/1964; vgl. auch VwSlg. 7096 A/1967.

168 7 B. V{Sig. 5280/1966; 8076/1977.

169 Z B. ViSlg. 8033/1977, 8268/1978, 8391/1978; E 30. 6.
1981, B 112/77.

170 Im Verfahren vor nichtkollegialen Behorden in Zivilsachen
(oben VI.1) sowie im Verwaltungsstrafverfahren (oben V.2.b)
schien der VIGH mit dem Hinweis auf die nachpriifende verwal-
tungsgerichtliche Kontrolle bzw. den Vorbehalt zu Art. 5 nicht nur
eine Verletzung der organisatorischen Garantien, sondern iiberdies
auch jeden Verstofl gegen die Verfahrensgrundsitze des Art. 6
Abs. 1 auszuschlieflen. Allerdings lag der Schwerpunkt der Be-
schwerdevorbringen in den meisten Fillen auch auf den organisato-
rischen Aspekten des Art. 6.

171 Vgl. z.B. V{Slg. 8437/1978: ,,. . . ob die Behérde diese Ver-
fahren mit der gebotenen Raschheit (§ 39 Abs. 2 AVG) durchge-
fithrt hat und ob verneinendenfalls dadurch Art. 6 MRK verletzt
werden kénnte”. Ahnlich ViSlg. 8583/1979: ,,Der Umstand, daf
die Zuriickweisung der Berufung dem Gesetz entspricht, schliefit es
auch aus, dafl die Beschwerdefiihrerin durch den angefochtenen Be-
scheid in einem anderen verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Recht
verletzt worden ist.”* (in der Beschwerde wurde eine Verletzung der
Verfahrensbestimmungen des Art. 6 Abs. 1 ausdriicklich geltend
gemacht!)

172 Die EKMR lief} es in Appl. 8973/1980 (EuGRZ 1982, 304)
dahingestellt, ob ein faires Verfahren i.S.d. Art. 6 die Einhaltung
der innerstaatlichen Verfahrensvorschriften voraussetze.

173 So ViSlg. 8828/1980 (der Beschwerdefiihrer berief sich auch
auf Art. 6).

174 Vgl Melichar, Das Verwaltungsverfahren, VVdStL, 17
(1959) 183 (197).

L R,
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tungsgerichtlichem Verfahren zulissig wire, auf die Einhal-
tung konkreter Verfahrensgarantien auf der administrativen
Ebene iiberhaupt zu verzichten.

a) Parteistellung

Die wichtigsten Rechtsschutzinstrumente des Verwal-
tungsverfahrens kniipfen am Begriff der ,,Partei“an: Nur
der Partei kommt das Recht auf Gehor, Akteneinsiche, Ver-
kiindung oder Zustellung des Bescheids, Erhebung von
Rechtsmitteln und Geltendmachung der Entscheidungs-
pilicht zu. Greift eine Verwaltungsentscheidung in ,,z1vil-
rechtliche Anspriiche und Verpflichtungen® ein, so erwichst
dem Betroffenen — als Voraussetzung fiir eine wirksame
Teilnahme am Verfahren iiberhaupt — aus Art. 6 ein verfas-
sungsgesetzlich gewihrleisteter Anspruch auf Parteistellung,
da sinnvollerweise angenommen werden muf}, dafl das Recht
auf ein ,,fair trial* in diesem Fall das Recht auf Teilnahme an
einem anhingigen Verfahren miteinschlieft. Der VEGH hat
der Beurteilung der Parteistellung bisher allerdings nur aus-
nahmsweise verfassungsrechtliche Relevanz zugebillige. 75
Diese Rechtsprechung hat auch durch Art. 6 keine Ande-
rung erfahren. 176

Nach § 8 AVG ist Partei, wer ,,an der Sache vermdge ei-
nes Rechtsanspruches oder eines rechtlichen Interesses betei-
ligt ist. Diese Verkniipfung materieller Berechtigungen und
Verpflichtungen 177 mit prozessualen Parteirechten scheint
die Teilnahme aller durch eine Verwaltungsentscheidung in
ihren zivilen Rechten betroffenen Personen sicherzustellen.
Obgleich die Auffassung, Parteistellung im Verwaltungsver-
fahren kénne sich sowohl aus dem Verwaltungsrecht als
auch aus dem Privatrecht ergeben, umstritten ist, 178 geht die
jingere Judikatur des VwGH davon aus, daff eine Parteistel-
lung auch dann gegeben sein kann, ,,wenn die durch die Sa-
che beriihrte Rechtssphire eine privatrechtliche ist*.179
Nach VwSlg. 8031 A/1971 fiihrt eine Berithrung der Privat-
rechtssphire dann zur Begriindung der Parteistellung, wenn
die Entscheidung der Behorde ,,unmittelbar und ,,bestim-
mend® in diese privaten Rechte eingreift. Die Nihe dieser
Formulierung zu den Ausfithrungen des EGMR in der Frage
des Anwendungsbereiches des Art. 618 liflit an die Mog-
lichkeit denken, jenen Personen, denen Art. 6 wegen eines
Eingriffs in den Zivilbereich ein faires Verfahren garantiert,
in diesem Verfahren durch konventionskonforme Auslegung
des § 8 AVG grundsitzlich auch Parteistellung zuzuerken-
nen, 181

Viele Verwaltungsvorschriften bestimmen ausdriicklich
den Personenkreis, dem im Verfahren Parteistellung zu-
kommt. Mit der Normierung solcher ,,Formalparteien*
werden oft Personen vom Verfahren ausgeschlossen, deren
Privatrechte durch die Verwaltungsentscheidung unmittel-
bar betroffen werden und denen damit in konventionswidri-
ger Weise die Moglichkeit einer Geltendmachung ihrer
Rechte im Verwaltungsverfahren genommen wird, So
kommt z.B. gem. § 18 Abs. 2 Bundesstraflengesetz und § 4
Eisenbahnenteignungsgesetz Bestandnehmern keine Partet-
stellung im Enteignungsverfahren zu, obwohl in diesem iiber
die Rechte der Bestandnehmer (hinsichtlich Rechtsverlust
und Entschidigung) entschieden wird. 182 Ahnliches gilt fiir
den Mieter im baubehordlichen Riumungsverfahren. 183

b) Recht auf Gehor

Die EKMR hat die Frage, ob das Recht der Parteien auf
ein ,,fair trial gewahrt wurde, in der Regel erst nach einer
Priifung des gesamten Verfahrensablaufs und beschrénkt auf
den Einzelfall beantwortet, ohne aus Art. 6 Abs. 1 einen
Katalog konkreter Teilrechte abzuleiten. 8¢ Dennoch kri-
stallisierten sich in der StraRburger Rechtsprechung grundle-
gende Parteirechte, in erster Linie das Recht auf Gebér, her-
aus: Sowohl in Zivil- als auch in Strafsachen ist den Parteien
ausreichende Gelegenheit zur Stellungnahme in tatsichlicher
und rechtlicher Hinsicht zu geben.185 Dieser Grundsatz

wird in verschiedenen Vorschriften des AVG verwirklicht 86
und gilt nach der Judikatur ,,aushilfsweise* auch dort, wo
keine besonderen Verfahrensvorschriften bestehen, 187

Nach § 37 AVG ist es, neben der Feststellung des wahren
Sachverhalts, Zweck des Ermittlungsverfahrens, ,,den Par-
teien Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer Rechte und
rechtlichen Interessen zu geben*; die Parteien sind vom Er-
gebnis der Beweisaufnahme in Kenntnis zu setzen und kén-
nen dazu Stellung nehmen (§ 45 Abs. 3 AVG); im Rahmen
einer miindlichen Verhandlung hat der Verhandlungsleiter
dafiir zu sorgen, daf die Parteien alle zur Sache gehorigen
Gesichtspunkte vorbringen konnen. Die Behorde hat den
Parteien das Parteiengehor ausdriicklich und von Amts we-
gen einzuriumen. %8 Die Unerreichbarkeit einer Partei ge-
stattet es nicht, vom Parteiengehor abzusehen. 87 Anderer-
seits ist weder nach Art. 6 EMRK 1% noch nach dem
AVG 191 eine persinliche Anhdrung oder Teilnahme der Par-
tei am Verfahren in Zivilsachen obligatorisch. Unter be-
stimmten Umstinden kann von der Durchfithrung eines
Ermittlungsverfahrens iiberhaupt abgesehen werden, 19

175 Vgl Berchtold, Recht (FN 162) 254.

176 T der Literatur wurde wiederholt auf die verfassungsrechtli-
che Verankerung der Parteistellung durch Art. 6 hingewiesen: Gut-
knecht, Entscheidungsbesprechung, OZW 1982, 60; Zeifil, Die
Stellung des Nachbarn im baubehordlichen Bewilligungsverfahren
im Lichte des Art. 6 der Europiischen Menschenrechtskonvention,
OGZ 1978, 442 (443); ders, Einflisse (FN 90) 172 f.

177 Bloft wirtschaftliche Interessen begriinden keine Parteistel-
lung (VwSlg. 7662 A/1969).

178 M.w.N. Mayer, Der Parteibegriff im allgemeinen Verwal-
tungsverfahren, ZfV 1977, 485.

179 VwSlg. 6579 A/1965.

180 EN 88.

181 Vgl. aber Mayer, Parteibegriff (FN 178) 489.

182 Kritisch Gutknecht, Entscheidungsbesprechung, Oozw
1982, 58 ff. Keine Bedenken hatte der VIGH in E 14. 5. 1982,
B 464/78.

183 Der VEGH hatte keine Bedenken hinsichtlich Art. 6:
ViSlg. 5627/1967. Vgl. auch die Regelungen des Luftfahrtgesetzes
betreffend den Ausschluf der Parteistellung von Nachbarn, die
nicht Eigentiimer von im Zuge des Verfahrens in Anspruch genom-
menen Grundflichen sind; dazu Zeiffl, Einfliisse (FN 90) 172 f.;
unbedenklich nach Vi{Slg. 7226/1973.

184 Peybert, Garantie (FN 90) 254 m.w.N.

185 EKMR Appl. 7450/76 (DR 9, 108 [110]); 2857/66 (CD 29,
15 {26]); Peukert, Garantie (FN 90) 254.

186 Nach herrschender Lehre kann das Vorbringen der Partei
Sach- wie auch Rechtsfragen betreffen. Der VwGH schlof} Rechts-
fragen allerdings wiederholt vom Parteiengehor aus (VwSlg. 6397
A/1964, 7509 A/1969).

187 VwSlg. 1977 A/1951, ViSlg. 2038/1950.

188 VwSlg. 6300 A/1964, VwSlg. 1227 A/1950.

189 VwSlg. 1227 A/1950; die EKMR stellte in Appl. 9536/81
(EuGRZ 1982, 542) fest, dafl eine fehlende Anhdrung einer Partei
nicht gegen Art. 6 verstofie, wenn diese dem Gericht keine zustel-
lungsfihige Adresse genannt habe.

1% Die Interessenwahrung kann auch schriftlich oder durch ei-
nen Vertreter erfolgen; nur in Ausnahmefillen ist eine personliche
Anhérung unerlifilich: EKMR Appl. 7370/76 (DR 9, 95 [98]);
Appl. 8661/79 (EwGRZ 1982, 306); Eroman, Europiische Men-
schenrechtskonvention (1981) 116; Matscher, Verfahrensgarantien
(FN 75) 29; Peukert, Garantie (FN 90) 256. i

191 Es besteht kein Anspruch auf eine miindliche Verhandlung
(VwSlg. 9543 A/1978).

192 Wenn es sich um die Vorschreibung von Geldleistungen nach
cinem feststehenden Mafistab handelt oder wenn bei Gefahr im Ver-
zug  unaufschiebbare Mafinahmen zu weffen sind  (§ 57
Abs. 2 AVG; ,,Mandat*), sowie wenn der mafigebende Sachverhalt
von vornherein klar gegeben ist (§ 56 AVG). ,, Klarheir des Sach-
verhalts® rechtfertigt den Entfall des Ermittlungsverfahrens nur in
wenigen Ausnahmefillen (z. B. bei Ordnungsstrafen); vgl. m.w. N.
Walter — Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht (FN 89) 102.
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doch ist der Rechtsschutz der Partei auch in diesen Fillen
ausreichend gewihrleistet. 193

Die Miflachtung des Parteiengehérs stellt einen wesentli-
chen Verfahrensmangel dar, der vom VwGH wahrzuneh-
men ist. Fille das Verfahren in den Geltungsbereich des
Art. 6, so liegt iiberdies eine Konventionsverletzung vor.
Dennoch hilt der VIGH daran fest, daf§ eine rechtswidrige
Verweigerung des Parteiengehdrs grundsitzlich keine Ver-
fassungsverletzung darstelle, 194

¢) Akteneinsicht

Erst das Recht auf Akteneinsicht verhilft dem Anspruch
auf Parteiengehdr zur vollen Wirksamkeit. Da die Grund-
sdtze der Miindlichkeit, Unmittelbarkeit und Offentlichkeit
im Verwaltungsverfahren nicht verwirklicht sind, kommt
dem Akteneinsichtsrecht zur Sicherung der Transparenz und
Publizitit des Verwaltungshandelns eine besondere Bedeu-
tung zu; 195 das Recht auf Akteneinsicht ist daher als Ele-
ment des ,fair trial’ im Verwaltungsverfahren anzusehen. 196

Nach § 17 AVG hat die Behorde, soferne die Verwal-
tungsvorschriften nichts anderes bestimmen, den Parteien
die Einsicht, Abschriftnahme oder Ablichtung der ihre Sache
betreffenden Akte oder Aktenteile zu gestatten; allen an ei-
nem Verfahren beteiligten Parteien mufl auf Verlangen die
Akteneinsicht in gleichem Umfang gewihrt werden. Von der
Akteneinsicht ausgenommen sind lediglich Beratungsproto-
kolle, Amtsvortrige, Erledigungsentwiirfe sowie solche
Schriftstiicke, deren Einsichtnahme eine Schidigung berech-
tigter Interessen einer Partei oder dritter Personen oder eine
Gefihrdung der Aufgaben der Behorden herbeifithren oder
den Zweck des Verfahrens beeintrichtigen wiirde.

d) Zustellung

Mit dem Parteiengehdr in engem Zusammenhang steht
auch die Regelung der Zustellvorginge. 197 Behordliche Er-
ledigungen werden nach dem AVG erst dann rechtlich exi-
stent, wenn sie dem Adressaten miindlich verkiindet oder
zugestellt wurden; vor diesem Zeitpunkt entfalten sie grund-
sitzlich keine rechtlichen Wirkungen. 198 Neben eigenhindi-
gen Zustellungen an den Empfinger ist bei weniger wichti-
gen Angelegenheiten auch eine Zustellung an einen Ersatz-
empfinger moglich. Unter gewissen Voraussetzungen ist
eine Zustellung auch durch Hinterlegung zulissig. 199
e) Vertretung

Insbesondere bei Auftreten schwieriger Rechtsfragen kann
eine rechtskundige Beratung oder Vertretung der Partei zur
ausreichenden Interessenwahrung unumginglich werden;
die Zulassung eines Anwalts als Prozefvertreter wird damit
unter Umstinden zu einem Aspekt des ,fair trial 1.S.d.
Art, 6,200

Nach § 10 AVG kénnen sich Beteiligte und deren gesetzli-
che Vertreter durch eigenberechtigte Personen vertreten las-
sen, soferne nicht ihr persénliches Erscheinen gefordert ist.
Als Vertreter kommen alle physischen Personen, insb. auch
Rechtsanwilte in Betracht.?°! Ein Anwaltszwang besteht
weder im Verwaltungsverfahren noch im Verwaltungsstraf-
verfahren. 292 Die Bestellung eines Vertreters schliefit nicht
aus, dafl der Vertretene im eigenen Namen Erklirungen ab-
gibt; 202 bei einander widersprechenden Erklirungen gehen
jene der Partei vor.20¢ Auch im Falle einer Verpflichtung
zum personlichen Erscheinen kénnen sich die Beteiligten ei-
nes Rechtsbeistandes bedienen (§ 10 Abs. 5 AVG); er hat
nur beratende Funktion.
Gegeniiber rechtsunkundigen und nicht anwaltlich vertrete-
nen Parteien nahm der VwGH schon bisher eine gewisse
Manuduktionspflicht der Behbrde an;205 die AVG-Novelle
1982 sieht eine solche Rechtsbelehrung nun ausdriicklich
vor, 206
f) Beweisverfahren

Da die Sachverhaltsfeststellungen der Verwaltungsbehor-
den vom VwGH nur mehr im Hinblick auf Verfahrensver-

letzungen tberpriifbar sind, 297 verdient die rechtliche Aus-
gestaltung des Beweisverfabrens unter dem Blickpunkt eines
fairen Verfahrens besondere Beachtung. Obwohl die EMRK
nur fiir die Beweisaufnahme im Strafverfahren ausdriickliche
Vorschriften enthilt (Art. 6 Abs. 3), folgt schon aus dem
Fairnefigebot des Art. 6 Abs. 1 eine Verpflichtung der Be-
hérde zur Berticksichtigung relevanter Beweisangebote. 208
Die Beurteilung der Frage, welche Beweise fiir den zu ent-
scheidenden Fall erheblich sind, obliegt nach der Strafibur-
ger Praxis aber ebenso der Behdrde wie die Wiirdigung der
Beweise selbst;29? gelegentlich wurde sogar eine antizipie-

193 Gegen jedes Mandat kann die Partei ohne nihere Begriin-
dung das Rechtsmittel der Vorstellung gem. § 57 Abs. 2 VG erhe-
ben; darauf ist in der Rechtsmittelbelehrung hinzuweisen. Die Be-
horde hat daraufhin binnen zwei Wochen das ordentliche Ermitt-
lungsverfahren einzuleiten. Unterlifit eine Partei die Erhebung einer
Vorstellung, so liegt darin ein Verzicht auf ein ordentliches Verfah-
ren. Die EMRK verbietet solche Verfahrensvereinfachungen nicht
(EGMR, De Weer-Urteil v. 27. 2. 1980, Z. 49, EuGRZ 1980, 667
[672]; Peukert, Garantie {[FN 90] 250).

15¢ Vel FN 162.

195 Vgl. Melichar, Verwaltungsverfahren (FN 174) 200.

196 Vel. auch BGE 103 Ia 492, wonach das Akteneinsichtsrecht
im Verteidigungsrecht des Angeklagten gem. Art. 6 Abs. 3 lit. b in-
begriffen ist. Art. 6 Abs. 3 enthilt allerdings nur eine Konkretisie-
rung jener Rechte, die sich (auch in Zivilsachen) schon aus dem all-
gemeinen Grundsatz des ,,fair hearing® in Abs. 1 ergeben kdnnen
(EGMR, Artico-Urteil v. 13. 5. 1980, Z. 32, EuGRZ 1980, 662
[664]). Zur Akteneinsicht im Verwaltungsverfahren vgl. auch
EuGRZ 1982, 391.

197 Es wird davon ausgegangen, dafl dem Adressaten eines be-
hordlichen Aktes ausreichend Gelegenheit gegeben werden mufi,
ven dessen Inhalt Kenntnis zu erlangen; dies ist vor allem fiir den
Lauf von Rechtsmittelfristen von Bedeutung. Ein solches Gebot
kann auch dem Art. 6 entnommen werden (EKMR Appl. 8210/78,
EuGRZ 1982, 307).

196 Auch Rechsmittelfristen beginnen erst mit der Zustellung zu
laufen.

199 Vgl. im einzelnen die Bestimmungen des Zustellgesetzes,
BGBI. 1982/200.

200 EKMR Appl. 1013/61 (YB 1962, 158 [164]); Peukert, Ga-
rantie (FN 90) 257; Matscher, Verfahrensgarantien (FN 75) 30. vgl.
nun auch den in FN 109 erwihnten Unterbrechungsbeschluf des
VIGH B 83/80, wo der Schutz des Verkehrs zwischen Partei und
Parteienvertreter vor behdrdlichen Zugriffen (hier: Hausdurchsu-
chung beim Parteienvertreter) als Bestandteil des |, fair trial* angese-

hen wird. . . .
201 Ausgeschlossen sind Personen, die unbefugt die Vertretung

anderer zu Erwerbszwecken betreiben (§ 10 Abs.3 AVG; sog.
»»Winkelschreiber sind nach Art. IX Abs. 1Z. 4 EGVG strafbar).

202 Anders im Beschwerdeverfahren vor den Gerichtshéfen 6f-
fentlichen Rechts. Einzelne Verwaltungsvorschriften enthalten eine
Verpflichtung zur Bestellung eines Bevollmichtigten (Mannlicher —
Quell, Das Verwaltungsverfahren 18 (1975) 182; im folgenden zitiert
als Mannlicher - Quell). Fiir handlungsunfihige Beteiligte ohne ge-
setzliche Vertreter muf, fiir Personen, deren Aufenthalt unbekannt
ist, kann die Behorde einen Prozefkurator bestellen (§ 11 AVG;
vgl. auch § 29 AVG); genauer Walter — Mayer, Verwaltungsverfah-
rensrecht (FN 89) 47 £.

203 § 10 Abs. 6 AVG.

204 Vgl. Walter ~ Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht (FN 89)
47. Auch nach der EKMR muf} das Recht auf Gehér trotz etwaiger
Fehler des Anwalts gewahrt bleiben: Appl. 5526/76 in Strafsachen,
u.6.; Peukert, Garantie (FN 90) 257.

205 VwGH E 15. 4. 1977, 2698/76; Walter — Mayer, Verwal-
tungsverfahrensrecht 90.

206 § 13a i.d.F. BGBI. 1982/199: Die Behorde hat Personen,
die nicht durch berufsmiflige Parteienvertreter vertreten sind, die
zur Vornahme ihrer Verfahrenshandlungen nétigen Anleitungen in
der Regel miindlich zu geben und sie iiber die mit diesen Handlun-
gen oder Unterlassungen unmittelbar verbundenen Rechtsfolgen zu
belehren. Vgl. Davy, Zur Rechtsbelehrung im Verwaltungsverfah-
ren (§ 13a AVG), OGZ 1983, 58.

207 Vgl. FN 134.

208 Vgl. Matscher, Verfahrensgarantien (FN 75) 30; Peukert,
Garantie (FN 90) 257; EKMR Appl. 5362/72 (CD 42, 145).

209 Peukert, Garantie 257, 267; EKMR Appl. 6172/73 (DR 3,
77); 5131/71 (CD 43, 151); 8767/79 (EuGRZ 1982, 308); 8696/79
(EuGRZ 1982, 308); 8845/80 (EuGRZ 1982, 308). Nach
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rende Beweiswiirdigung zugelassen. 210 Die Ablehnung eines
Beweismittels ist aber in jedem Fall ausreichend zu begriin-
den. 211

Das Beweisrecht des AVG geht in vielem iiber diese Mini-
malforderungen des Art. 6 hinaus, ohne aber die Form-
strenge des Justizrechts zu erreichen. Im Beweisverfahren
gelten die Grundsitze der Offizialmaxime (amtswegige
Sachverhaltsfeststellung), der materiellen Wabrbeit, der
freien Beweiswiirdigung und der Unbeschrinktheit der Be-
weismittel . 212 Nach der Judikatur des VwGH darf die Be-
horde relevante Beweismittel nicht ablehnen;213 es besteht
aber keine Verpflichtung zur Aufnahme objektiv nicht ge-
eigneter Beweise.?1¢ Auch der VIGH sprach in seinem ein-
zigen Erkenntnis, das eine Aussage zum fair trial-Gebot des
Art. 6 im Verwaltungsverfahren enthilt, aus, daf die Be-
hérde durch die EMRK niche verpflichter werde, sich mit
Beweisthemen auseinanderzusetzen, die fiir die Sachent-
scheidung unerheblich sind.215 Das Prinzip der freien Be-
weiswiirdigung erlaubt es der Behdrde nicht, auf eine Be-
griindung jener Umstinde zu verzichten, die sie zu ithrem
Urteil veranlafit haben. 216

Nach § 45 Abs. 3 AVG sind alle Tatsachen, die zur Ent-
scheidungsbegriindung herangezogen werden, der Partei zur
Stellungnahme vorzulegen.217 Die Anwesenheit der Partei
bei der Beweisaufnahme ist hingegen nicht vorgeschrie-
ben.21 Auch der Grundsatz der Unmittelbarkeit gilt im
Verwaltungsverfahren nicht:21® Das zur Entscheidung beru-
fene Organ mufl an der Beweisaufnahme selbst nicht teil-
nehmen.

Nicht unbedenklich sowoh! im Lichte des ,fair trial* als
auch der Unparteilichkeit ist die beherrschende Rolle des
Sachverstindigen in vielen Verwaltungsverfahren. Die Be-
horde ist zwar an Sachverstindigengutachten nicht gebun-
den, 222 doch muf sie ihre Abweichung von einem schliissi-
gen Gutachten wissenschaftlich ausreichend begriinden. 22!
Der VwGH hat der im Vergleich zum Verfahren vor den
Verwaltungsorganen mangelnden rechtlichen Determinie-
rung der Befundaufnahme durch den Sachverstindigen da-
durch Rechnung getragen, daf er Einwinde gegen Gutach-
ten wie z. B. den Vorwurf ungeniigender Sachverhaltsermitt-
lung, auch dann fir erheblich hielt, wenn diese von Laien
erhoben wurden. 222 Problematisch erscheint auch die Bei-
ziehung von Amtssachverstindigen,?** die an die Weisungen
der ihnen vorgesetzten Organe gebunden sind,?*¢ woraus
sich in manchen Fillen eine organisatorische Verkniipfung
zwischen entscheidendem Organ und Sachverstindigem er-
gibt. 225 Wihrend der VwGH hierin keine Mangelhaftigkeit
des Verfahrens sieht,226 lief die EKMR jiingst erkennen,
dafl die Vernehmung eines Sachverstindigen, der nicht die
notwendige Unabhingigkeit besitzt, die Unabhingigkeit der
Behorde selbst in Frage stellen kénne. 227

g) Miindlichkeit, Offentlichkeit

Miindlichkeit des Verfahrens besteht nach dem AVG nur
im Rahmen einer miindlichen Verhandlung, deren Anord-
nung dem Ermessen der Behorde iiberlassen bleibt.22¢ Of-
fentlichkeit ist in keinem Stadium des Verfahrens vorgese-
hen. Abgesehen von der Bestimmung des § 10 Abs. 5 AVG,
die die Beiziehung eines Rechtsbeistandes erlaubt, besteht im
Verwaltungsverfahren blofle Parteioffentlichkeit. In beiden
Fillen wird dem Art. 6 Abs. 1 — auch unter Beriicksichti-
gung des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens??* — nicht
entsprochen. 23 Der VIGH hatte keine Bedenken. 231

b) Verfabrenskosten

Vielfach unterschitzt wird der Zusammenhang zwischen
Verfahrenskosten und dem Anspruch auf ein faires Verfah-
ren. 232 Trotz verschiedener historischer.  Ansitze zu einer
Kostenersatzpflicht 233 steht das AVG auf dem Standpunkt
grundsitzlicher Selbsttragung aller Kosten. 234 Dies gilt fiir
allfillige Anwaltskosten auch dann, wenn der Beistand eines

- ,
Appl. 8876/80 (EuGRZ 1982, 309) iiberlifit Art. 6 die Regelung der
Zulissigkeit und Beweiskraft der Beweise dem innerstaatlichen
Recht.

210 EKMR Appl. 7208/75 (u.8.); kritisch Jacobs, The European
Convention on Human Rights (1975) 119; Peukert, Garantie
(FN 90) 267.

211 Vgl. EKMR Appl. 8469/79 (EuGRZ 1982, 308).

212 Auch auf unzulissige Weise erlangte Beweismittel diirfen
verwertet werden (VwSlg. 9468 A/1977); m. w.N. Walter ~ Mayer,
Verwaltungsverfahrensrecht (FN 89) 107.

213 VwSlg, 1497 A/1950. Die Behdrde kann aber weitere Be-
weisantrige unberiicksichtigt lassen, wenn sie sich bereits ein klares
Bild des Sachverhalts machen konnte (VWGHE 21. 4. 1966,
2129/65; Mannlicher — Quell 820 C 14).

214 VwSlg. 893 A/1949; E 10. 2. 1969, 1872/67; Mannlicher —
Quell 820 C 16. Unzulissig ist jedoch eine antizipierende Beweis-
wiirdigung: Mannlicher — Quell 820 C 13.

215 VwSlg. 6682/1972. .

216 VwGH E 12. 10. 1972, 869/725 Maynlicher — Quell 818.

217 VwGH E 22. 12. 1965, 645/65; Mannlicher — Quell 828.
Das Gebot des § 45 Abs. 3 bezieht sich nicht'nur auf den Beweisin-
halt, sondern auch auf die Beweisquell’e (E10. 11. 1933, 869/33;
Mannlicher ~ Quell 830 £.). .

218 VwGH E 23. 5. 1967, 25/67; Mannlicher ~ Quell 831.

219 VwSlg. 8249 A/1972; E 17.9. 1980, 2375/80; vgl. auch
ViSlg. 4003/1961. Eine mittelbare Beweisaufnahme durch ersuchre
Behéorden ist moglich (§ 55 AVG). Dieser Ansicht ist wohl auch die
EXMR: Appl. 1802/63 (CD 10, 26 [38]); Peukert, Garantie
(EN 90) 256. Fiir das Verfahren vor unabhingigen Kollegialbehor-
den nach Art. 133 Z. 4 B-VG gelten nach der Judikatur des VIGH
strengere Grundsitze: ViSlg. 4664/1964; Pernthaler, Kollegialbe-
hérden (FN 76) 64.

220 Das Gutachten unterliegt der freien Beweiswiirdigung und ist
auf seine Schliissigkeit zu priifen (VwSlg. 2778 A/1952; Mannlicher
- Quell 827).

221 VwSlg, 5954 A/1963; Mannlicher — Quell 823 C 35.

222 VwGH E 7. 5. 1965, 1574/64; Mannlicher - Quell 825 C 49.
Ahnliche Fragen spielten im Fall Winterwerp eine Rolle (EGMR,
Urteil v. 24. 10. 1979, Z. 58 {f. EuGRZ 1979, 650 [656]).

223 Diese sind entweder der Behdrde beigegeben, oder es handelt
sich um Sachverstindige anderer (insb. Ober-)behorden, deren Ti-
tigkeit nach der Rechtslage in Anspruch genommen werden kann.

24 Die Weisungsgebundenheit der Amussachverstindigen ist
umstritten (m, w. N. Mayer, Der Begriff der ,,Anstaltsgutachten®
im Verwaltungsrecht, OZW 1982, 1; bejahend VwGHE
25. 2. 1964, 1156/63; Mannlicher — Quell 839). Die Befolgung einer
auf die Erstattung eines falschen Gutachtens zielenden Weisung ist
wegen § 289 StGB aber zweifellos strafbar.

225 I diesem Sinne auch Dellisch, zur Reform des Verwaltungs-
strafverfahrens, AnwBl. 1980, 3 (4).

226 Vgl. die in FN 224 zitierte Entscheidung. Der VwGH sah
sogar die Person des Verhandlungsleiters mit jener des Amtssachver-
stindigen als vereinbar an (VwSlg. 8189 A/1972).

227 Appl. 8876/80 (EuGRZ 1982, 309).

228 §§ 40 ff. AVG; manche Verwaltungsvorschriften sehen die
Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung zwingend vor.

229 Vgl. oben bei FN 136.

230 Zy den Grundsitzen der Offentlichkeit und Miindlichkeit
Peukert, Garantie (FN 90) 268 {. mit Hinweisen auf die Straflburger
Praxis. Anders z.B. das schweizerische Militirkassationsgericht v.
21. 10. 1977, wonach Art. 6 Abs. 1 keine Miindlichkeit des Verfah-
rens vorschreibe; dazu Wildbaber, Erfahrungen mit der Europi-
ischen Menschenrechtskonvention, Referate und Mitteilungen des
Schweizerischen Juristenvereins 3 (1979) 235 (366).

231 Nach ViSlg. 8512/1979 gebiete keine Vorschrift der Verfas-
sung, ,,dafl in Verwaltungsangelegenheiten . . . eine miindliche
Verhandlung stantfindet. Im betreffenden Abgabenverfahren
wurde die Anwendung des Art. 6 allerdings iiberhaupt abgelehnt.
Der Grundsatz der Offentlichkeit wird nach Ansicht des EGMR
(Ringeisen-Urteil Z. 98, EGMRE Band 3, 96 f.) und des VIGH
(ViSlg. 7208/1973) in Verfahren vor unabhingigen Kollegialbehdr-
den durch den &sterreichischen Vorbehalt zu Art. 6 ausgeschlossen,
obwohl sich dieser nur auf das gerichtliche Verfahren bezicht. Be-
ziiglich aller anderen Verwaltungsverfahren rechtfertigt der VEGH
die mangelnde Offentlichkeit mit dem Hinweis auf die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit.

232 Dazu Matscher, Verfahrensgarantien (FN 75) 30; Melichar,
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1) Rechtsschutz

Die im AVG vorgesehenen ordentlichen (Berufung, Vor-
stellung gegen Mandate) und auflerordentlichen Rechtsmattel
(Wiederaufnahme, Wiedereinsetzung) gehen iiber die An-
forderungen der Konvention hinaus: Aus Art. 6 ergibt sich
fiir die Vertragsstaaten keine Verpflichtung zur Einrichtung
eines Rechtsmittelverfahrens; lediglich die Inanspruchnahme
bestehender Rechtsmittel mufi gewahrleistet werden. 255
Dariiber hinaus ist der Konvention schon dann geniige ge-
tan, wenn den Garantien des Art. 6 erst in hoherer Instanz
entsprochen wird. Organisatorische und verfahrensrechtli-
che Mingel des erstinstanzlichen Verfahrens kdnnen daher
im Rechtsmittelverfahren — jedenfalls im Hinblick auf
Art. 6256 — saniert werden, soferne die ibergeordnete Be-
hérde zu einer vollstindigen Beurteilung aller Sach- und
Rechtsfragen berufen ist. 257

VIII. ZUSAMMENFASSUNG UND AUSBLICK

An der &sterreichischen und europiischen Rechtspre-
chung wurde sichtbar, dafl die Spannungen zwischen dem
sterreichischen Verwaltungsverfahrensrecht und den Orga-
nisations- und Verfahrensgarantien der Art. 5 und 6 EMRK
— zumindest in Zivilsachen — nicht primir auf der Ebene der
Verfahrensgestaltung liegen. Sie sind vielmehr darin begriin-
det, da nach der 8sterreichischen Rechtsordnung den Ver-
waltungsbehirden einerseits Kompetenzen zukommen, die
nach der Konvention unabhingigen Tribunalen vorzubehal-
ten wiren, wie vor allem die Verhingung von Freiheitsstra-
fen und die Durchfithrung von Verfahren in Straf- und (ver-
einzelt auch) Zivilsachen, und dafl andererseits diese Verwal-
tungsentscheidungen nur einer auf Rechtsfragen beschrink-
ten kassatorischen verwaltungsgerichtlichen Kontrolle unter-
liegen. Auch punktuelle Widerspriiche zwischen den Ver-
fahrensgrundsitzen des Art. 6 Abs. 1 und dem AVG (z.B.
Offentlichkeit, Miindlichkeit) lassen sich auf die Besonder-
heiten eines Verwaltungsverfahrens zuriickfiihren. Der
VIGH, der in diesen Divergenzen keinen Widerspruch zur
EMRK sieht, hat durch seine Rechtsprechung das Verwal-
tungsverfahren — zumindest vor nichtkollegialen Behérden ~
bis heute dem ,,Zugriff** insbesondere des Art. 6 entzogen.

Wihrend eine Verletzung des Art. 5 EMRK durch ver-
waltungsbehdrdliche  Freiheitsentziehungen wegen des
sterreichischen Vorbebalts weitgehend ausgeschlossen ist,
verlieren die vom VEGH gegen eine effektive Uberpriifung
von Verwaltungsverfahren an Art. 6 vorgebrachten Argu-
mente (nachpriifende Kontrolle durch VwGH und V{GH,
Ausdehnung des Vorbehalts auch auf Art. 6) angesichts zu-
nehmender literarischer Kritik und einer geringer werdenden
Abstiitzung durch die Straffburger Praxis an Uberzeugungs-
kraft; das Augenmerk muf} sich daher heute auf konven-
tionskonforme Alternativen zur bestehenden Rechtslage
richten. Dabei zeigt sich, daf jede der diskutierten Losungs-
varianten mit ganz bestimmten Traditionen und Systemvor-
stellungen der Gsterreichischen Rechtsordnung in Konflike
gerat:

~ Die Forderung, alle dem Art. 6 unterliegenden Angele-
genheiten in die Zustindigkeit ordentlicher Gerichte zu
iibertragen, beruht aus heutiger Sicht auf einem Miftver-
stindnis, nimlich der Verquickung des Art. 6 mit traditio-
nellen Vorstellungen von materieller Gewaltentrennung im
Sinne einer Zuweisung aller Zivil- und Strafsachen in allen
Instanzen an die Justiz.258 Zum einen decken sich die von
Art. 6 erfaflten Sachbereiche nicht mit den ,,Zivil- und Straf-
rechtssachen® des &sterreichischen Rechts, zum anderen
sind mit den unabhingigen Tribunalen des Art. 6 Abs. 1
keineswegs nur die ordentlichen Gerichte i.S.d. B-VG ge-
meint; die nétige Unabhingigkeit kann — wie die Beurteilung
der gemischten Kollegialbehrden gezeigt hat — auch Ver-
waltungsbehorden zukommen. Uberdies verlangt Art. 6
keine erstinstanzliche Zustindigkeit von Tribunalen, solange

nur in hoherer Instanz ein Tribunal in der Sache entschei-
det.?59 Der Ruf nach einer erstinstanzlichen Gerichtszu-
stindigkeit in allen Art. 6-Materien lafit sich daher aus der
Konvention nicht ableiten; wegen der weiten Auslegung des
civil rights-Begriffs wiirde diese Losung auch dazu fiihren,
daf weite Bereiche des offentlichen Rechts der Verwaltung
entzogen und in die Zustindigkeit der ohnehin tiberlasteten
Gerichte iiberwechseln wiirden, welche wohl nur in den sel-
tensten Fillen die zur Voliziehung dieser Angelegenheiten
erforderlichen Voraussetzungen aufweisen wiirden. Die Ein-
setzung ordentlicher Gerichte als Rechtsmittelinstanzen ge-
geniiber Verwaltungsentscheidungen wire {iberdies noch
verfassungsrechtlich unzuldssig. 20

- Eine andere Moglichkeit wurde in der Errichtung einer
unabhingigen Verwaltungsrechtsprechung in der Form gese-
hen, dafl in allen Zivil- und Strafsachen i.S.d. Art. 6 Abs. 1
unabhingige Kollegialbehdrden meritorisch zu entscheiden
hitten. 261 Dies wiirde eine konsequente Fortsetzung des
vom EGMR durch die Einstufung solcher Behorden als Tri-
bunale vorgezeichneten Weges der Verwirklichung eines
konventionskonformen Rechtsschutzes auf der Verwal-
tungsebene bedeuten. Allerdings darf man die Realisierungs-
chancen einer solchen Losung nicht zu hoch veranschlagen,
da die ,,Kollegialbehirden mit richterlichem Einschlag* seit
jeher eine der meistumstrittenen Organisationsformen dar-
stellen und vielen Autoren geradezu als Ort unkontrollierter
Verwaltungstitigkeit und behdrdlicher Willkiir erschei-
nen, 262

- Wichtige Impulse konnte Art. 6 schlielich fiir eine
Neugestaltung der Verwaltungsgerichtsbarkeit 23 entfalten
und damit justizstaatlichen Tendenzen Auftrieb geben, die
seit 1848 nie ganz verstummt sind. 264 Es verdient in diesem

255 Zuletzt EKMR Appl. 8675/79: kein Recht auf Berufungsver-
fahren; Appl. 8818/79: kein Recht auf Wiederaufnahme (beide
EuGRZ 1982, 264); m.w.N. Peukert, Garantie (FN 90) 254. Vgl.
in diesem Zusammenhang §§ 58 Abs. 1 und 61 AVG, wonach Be-
scheide eine Rechtsmittelbelehrung zu enthalten haben. Seit
BGBI. 1982/199 ist bei letztinstanzlichen Bescheiden auch auf die
Maglichkeit einer Beschwerde bei VIGH und VwGH hinzuweisen
(§ 61a).

256 Nach der Judikatur kommt eine solche Sanierung auch bei
Verletzungen verschiedener Bestimmungen des AVG in Frage; vgl.
2.B. VwGHE 25.1.1979, 2189/77 (Parteiengehdr); ViSlg.
5236/1966 (6rtliche Zustindigkeit).

257 M. w. N. Kopetzki, Aspekte (FN 79) 472.

258 Vgl. fiir viele Rosenzweig, Entwicklung (FN 129) 45 ff; Ent,
Neue Entwicklungen auf dem Gebiet des Familien- und des Perso-
nenstandrechts, OStA 1977, 86 (89).

259 Darauf wies schon Schéffer, Zivilrechtsbegriff (FN 21) 517,
hin.

260 Vgl, oben I1. Verfassungsrechtlich zuliissig wire eine sukzes-
sive Zustindigkeit von Gerichten nach Einspruch gegen die Verwal-
tungsentscheidung; dazu Walter, Aspekte (FN 60) 40.

261 Fiir eine solche Losung Pernthaler, Kollegialbehdrden
(FN 76), insb. 71 ff., 94. In Strafsachen wire an die Einrichtung der
in Art. 11 Abs. 5 B-VG programmatisch vorgesehenen Verwal-
tungsstrafsenate zu denken (Walter, Aspekte 37 f.; Adamovich,
4, OJT 1970, 11/1, 36; Stobanzl, 4. OJT 1970, 11/1, 59), wogegen
freilich foderalistische Erwigungen ins Treffen gefiihrt werden kon-
nen.
262 Zur Auseinandersetzung um diese Kollegialbehbrden Pern-
thaler, Kollegialbehdrden 11 ff. und die Besprechung von Funk,
ZfV 1980, 20. R. Novak machte auf die Gefahr eines schleichenden
Abbaus der hierarchischen Strukturen der Verwaltung durch einen
Ausbau der Art. 133 Z. 4-Tribunale aufmerksam (Erfordernisse
[FN 76] 92); M. Nowak, Erfiille Osterreich seine Verpflichtungen
nach dem UN-Pake iiber biirgerliche und politische Rechte?
EuGRZ 1981, 513 (518).

263 Die Titigkeit der gemischten Kollegialbehdrden wird her-
kémmlicherweise nicht der Verwaltungsgerichtsbarkeit zugeordnet.

264 Vgl § 182 der Frankfurter Verfassung 1848: ,,Die Verwal-
tungsrechispflege hort auf; iiber alle Rechtsverletzungen entschei-
den die Gerichte®.
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Zusammenhang erwihnt zu werden, dafl die urspriingliche
Gesetzesvorlage iiber den Verwaltungsgerichtshof die Idee
eines Kassationshofes ablehnte und mit Selbstverstindlich-
keit davon ausging, dal dem VwGH eine meritorische Ent-
scheidungsbefugnis zukommen miisse. 265 Erst im Zuge hef-
tiger Auseinandersetzungen um die ,,wahre® Gewaltentren-
nung266 kam es 1876 mit dem Inkrafttreten des Verwal-
tungsgerichtshofgesetzes zu jener Beschrinkung der verwal-
tungsgerichtlichen Titigkeit auf die kassatorische Funktion,
die bis heute als Systemmerkmal sterreichischer Verwal-
tungsgerichtsbarkeit gilt. Seither wurde in der Literatur un-
ter Berufung auf einen effektiveren Rechtsschutz und jiingst
wiederholt auch mit dem Hinweis auf Art. 6 EMRK der Ruf
nach einer Erweiterung der verwaltungsgerichtlichen Kon-
trolle in Richtung auf eine eigene Sachverhaltsfeststellung
und eine reformatorische Entscheidungsbefugnis laut. 267

Welche Reformen der Verwaltungsgerichtsbarkeit zur
Gewihrleistung eines in allen Punkten dem Art. 6 entspre-
chenden Rechtsschutzes im Verfahren vor den Verwaltungs-
behdrden erforderlich wiren, bedarf freilich noch eingehen-
derer Analyse. Zweifellos nicht im Einklang mit der Kon-
vention stehen die grundsitzliche Sachverhaltsbindung des
VwGH sowie die weitgehenden Moglichkeiten eines Aus-
schlusses der Offentlichkeit. Besondere Schwierigkeiten be-
reitet die Frage eines Ubergangs vom heutigen System der
Kassation zu einer reformatorischen Entscheidungsbefugnis.
Es wire eine vorschnelle Isolierung von Einzelaspekten,
wollte man dem Art. 6 eine undifferenzierte Parteinahme fiir
eines der beiden Modelle unterstellen: Zum einen sind zwi-
schen den Extremen einer reinen Kassation und einer vollen
Reformation Zwischenpositionen denkbar, deren Beurtei-
lung unter dem Gesichtspunkt des Rechtsschutzes nur im
Zusammenhang mit anderen Prinzipien der Verwaltungsge-
richtsbarkeit und des Verwaltungsverfahrens sinnvoll ist. 268
Zum anderen liflt die EMRK dem nationalen Gesetzgeber
einen gewissen Entscheidungsspielraum, innerhalb dessen
Rahmen traditionsreiche Besonderheiten einzelner Rechts-
systeme nicht schon deshalb einen Widerspruch zur Kon-

vention bedeuten, weil der Mehrheit der Vertragsstaaten
vergleichbare Einrichtungen moglicherweise fremd sind.
Freilich wird eine tiefgreifende, der Idee eines internationa-
len ,,ordre public” entgegenstehende Abweichung vom ,,eu-
ropiischen Standard** nur dann als konventionskonform an-
zusehen sein, wenn es sich um gleichwertige Rechtsschutzal-
ternativen handelt. Der EGMR, der sich dieser Problematik
nur in wenigen Fillen und mit bemerkenswerter Vorsicht
niherte, 269 lief} einen Vorrang einzelner nationaler Uberlie-
ferungen gegeniiber dem allgemeinen Standard der EMRK
jedenfalls nur in besonderen Ausnahmefillen zu, die man fiir
Osterreich im vorliegenden Fall wohl schwerlich wird re-
klamieren kdnnen,27°

265 Dazu Winkler, Entscheidungsbefugnis (FN 8) 111; Walter,
Kassatorische oder reformatorische Entscheidung? FS VwGH
(1976) 391.

266 Vgl, die anschauliche Darstellung von Winkler, Entschei-
dungsbefugnis 109 {.

267 Vgl fiir viele Griinwald, Der &sterreichische Verwaltungs-
Gerichtshof (1875) 21, 128; O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht
12 (1914) 162. Unter Berufung aut die EMRK Rosenzweig, Liicken
der Rechtsstaatlichkeir, Stb. 1965/12, 1; ders., Menschenrechte und
Verwaltungsgerichtshof, AnwBl. 1974, 71; Beschluf der Ssterrei-
chischen Juristenkommission vom 18. 5. 1973 (AnwBl. 1974, 89);
Klecatsky, Vortragsbericht, RZ 1973, 8; Waiter, Aspekte (FN 60)
38 f.; ders., Entscheidung (FN 265) 402 ff; M. Nowak, Erfiillt
Osterreich seine Verpflichtungen nach dem UN-Pakz iiber biirgerli-
che und politische Rechte? EuGRZ 1981, 513 (518).

268 Dazu Walter, Entscheidung 392 ff.; Melichar, Verwaltungs-
verfahren (FN 174) 183 ff.

269 Dazu grundlegend Ganshof van der Meersch, La rétérence au
droit interne des états contractants dans la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de homme, Revue internationale de droit
comparé 1980, 317, insb. 326 f.; Scheuner, Die Fortbildung der
Grundrechte in internationalen Konventionen durch die Recht-
sprechung, FS Schlochauer (1981) 899 (918 ff.).

270 A. M. Rasenack, Determinations (FN 14) 70 {., der — wie
auch der VIGH - eine Rechtmifigkeitskontrolle durch ein Kassa-
tionsgericht in Zivilsachen fiir ausreichend hile.

2. Entscheidungen

Europiischer Gerichsthof fiir Menschenrechte (EGMR), Strafiburg
Urteil vom 10. Februar 1983 — Fall Albert und Le Compte gegen Belgien

Disziplinarverfahren gegen belgische Arzte verletzt das Offentlichkeitsgebot des Art. 6 Abs. 1t EMRK /
Fall Albert und Le Compte (Bestitigung und Fortfiihrung der bisherigen Rechtsprechung)

Vormerkung:

Verfassungssitze: Art. 3, 6, 11, 50 EMRK

Bei dem jetzt vom EGMR entschiedenen Fall handelt es sich um
das zweite Verfahren belgischer Arzte gegen die Pflichtmitglied-
schaft in der belgischen Arztekammer und - vor allem - gegen das
Disziplinarverfahrensrecht der irztlichen Standesgerichtsbarkeit in
Belgien.

Im ersten Verfahren, an dem auch einer der beiden jetzigen Be-
schwerdefiihrer (Bf.), Dr. Herman Le Compte, beteiligt war, hat
der EGMR in seinem Urteil vom 23. Juni 1981 (EuGRZ 1981,
551 ff.) eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK festgestellt, da
das Verfahren vor der irztlichen Standesgerichtsbarkeit und — im
Kassationsrechtszug — vor dem belgischen Kassationshof insgesamt
gesehen nicht den Anforderungen an ein &ffentliches Verfahren ent-
sprochen hatte. Die weitergehenden Riigen der seinerzeitigen Bf. —
insbesondere auch gegen die Pflichtmitgliedschaft in der Arztekam-
mer, gestiitzt auf Art. 11 EMRK ~ wurden dagegen zuriickgewie-
sen.

Die vorliegende Entscheidung weist in Sachverhalt und tragenden
Griinden zahlreiche Parallelen zu dem ersten Urteil des EGMR auf,
ohne mit diesem vollig identisch zu sein.

Sachverhalt:
A. Dr. Albert

«8. Dr. Alfred Albert ist Arzt. Er wurde im Jahre 1908 geboren,
besitzt die belgische Staatasangehorigkeit und wohnt in Molenbeek.

9, Durch Schreiben vom 9. April 1974 setzte der Provinzialrat
der Arztekammer von Brabant ihn von der Eroffnung einer gegen
ihn gerichteten Untersuchung in Kenntnis; er lud Dr. Albert fiir den
8. Mai zur Geschiftsstelle vor, wo er zu einer Reihe von Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigungen, die er ausgestellt hatte, Stellung nehmen
sollte. Zugleich forderte der Provinzialrat ihn auf, hierbei die Akten
{iber die betreffenden Patienten mitzubringen.

Der Bf. erschien zum Termin, wo er von der Geschiftsstelle des
Provinzialrates erfuhr, dafl man ihm vorwarf, Gefilligkeitsbeschei-
nigungen ausgestellt zu haben.

Am 16. Mai sandte der Vorsitzende des Provinzialrates einen Ein-
schreibebrief an Dr. Albert, in dem es hief: (... )»

(In diesem Brief werden die Vorwiirfe gegen Dr. Albert detailliert
erldutert.)

(Ubersetzung der EuGRZ)!

1 Die Entscheidung liegt in franzésischer und englischer Sprache
vor. Die Ubersetzung erfolgt nach dem — verbindlichen — franzdsi-
schen Text.
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~ Art. 5 und 6 EMRK und das 6sterr. Verwaltungsverfahrensrecht —
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1) Rechtsschutz

Die im AVG vorgesehenen ordentlichen (Berufung, Vor-
stellung gegen Mandate) und auflerordentlichen Rechtsmattel
(Wiederaufnahme, Wiedereinsetzung) gehen iiber die An-
forderungen der Konvention hinaus: Aus Art. 6 ergibt sich
fiir die Vertragsstaaten keine Verpflichtung zur Einrichtung
eines Rechtsmittelverfahrens; lediglich die Inanspruchnahme
bestehender Rechtsmittel mufi gewahrleistet werden. 255
Dariiber hinaus ist der Konvention schon dann geniige ge-
tan, wenn den Garantien des Art. 6 erst in hoherer Instanz
entsprochen wird. Organisatorische und verfahrensrechtli-
che Mingel des erstinstanzlichen Verfahrens kdnnen daher
im Rechtsmittelverfahren — jedenfalls im Hinblick auf
Art. 6256 — saniert werden, soferne die ibergeordnete Be-
hérde zu einer vollstindigen Beurteilung aller Sach- und
Rechtsfragen berufen ist. 257

VIII. ZUSAMMENFASSUNG UND AUSBLICK

An der &sterreichischen und europiischen Rechtspre-
chung wurde sichtbar, dafl die Spannungen zwischen dem
sterreichischen Verwaltungsverfahrensrecht und den Orga-
nisations- und Verfahrensgarantien der Art. 5 und 6 EMRK
— zumindest in Zivilsachen — nicht primir auf der Ebene der
Verfahrensgestaltung liegen. Sie sind vielmehr darin begriin-
det, da nach der 8sterreichischen Rechtsordnung den Ver-
waltungsbehirden einerseits Kompetenzen zukommen, die
nach der Konvention unabhingigen Tribunalen vorzubehal-
ten wiren, wie vor allem die Verhingung von Freiheitsstra-
fen und die Durchfithrung von Verfahren in Straf- und (ver-
einzelt auch) Zivilsachen, und dafl andererseits diese Verwal-
tungsentscheidungen nur einer auf Rechtsfragen beschrink-
ten kassatorischen verwaltungsgerichtlichen Kontrolle unter-
liegen. Auch punktuelle Widerspriiche zwischen den Ver-
fahrensgrundsitzen des Art. 6 Abs. 1 und dem AVG (z.B.
Offentlichkeit, Miindlichkeit) lassen sich auf die Besonder-
heiten eines Verwaltungsverfahrens zuriickfiihren. Der
VIGH, der in diesen Divergenzen keinen Widerspruch zur
EMRK sieht, hat durch seine Rechtsprechung das Verwal-
tungsverfahren — zumindest vor nichtkollegialen Behérden ~
bis heute dem ,,Zugriff** insbesondere des Art. 6 entzogen.

Wihrend eine Verletzung des Art. 5 EMRK durch ver-
waltungsbehdrdliche  Freiheitsentziehungen wegen des
sterreichischen Vorbebalts weitgehend ausgeschlossen ist,
verlieren die vom VEGH gegen eine effektive Uberpriifung
von Verwaltungsverfahren an Art. 6 vorgebrachten Argu-
mente (nachpriifende Kontrolle durch VwGH und V{GH,
Ausdehnung des Vorbehalts auch auf Art. 6) angesichts zu-
nehmender literarischer Kritik und einer geringer werdenden
Abstiitzung durch die Straffburger Praxis an Uberzeugungs-
kraft; das Augenmerk muf} sich daher heute auf konven-
tionskonforme Alternativen zur bestehenden Rechtslage
richten. Dabei zeigt sich, daf jede der diskutierten Losungs-
varianten mit ganz bestimmten Traditionen und Systemvor-
stellungen der Gsterreichischen Rechtsordnung in Konflike
gerat:

~ Die Forderung, alle dem Art. 6 unterliegenden Angele-
genheiten in die Zustindigkeit ordentlicher Gerichte zu
iibertragen, beruht aus heutiger Sicht auf einem Miftver-
stindnis, nimlich der Verquickung des Art. 6 mit traditio-
nellen Vorstellungen von materieller Gewaltentrennung im
Sinne einer Zuweisung aller Zivil- und Strafsachen in allen
Instanzen an die Justiz.258 Zum einen decken sich die von
Art. 6 erfaflten Sachbereiche nicht mit den ,,Zivil- und Straf-
rechtssachen® des &sterreichischen Rechts, zum anderen
sind mit den unabhingigen Tribunalen des Art. 6 Abs. 1
keineswegs nur die ordentlichen Gerichte i.S.d. B-VG ge-
meint; die nétige Unabhingigkeit kann — wie die Beurteilung
der gemischten Kollegialbehrden gezeigt hat — auch Ver-
waltungsbehorden zukommen. Uberdies verlangt Art. 6
keine erstinstanzliche Zustindigkeit von Tribunalen, solange

nur in hoherer Instanz ein Tribunal in der Sache entschei-
det.?59 Der Ruf nach einer erstinstanzlichen Gerichtszu-
stindigkeit in allen Art. 6-Materien lafit sich daher aus der
Konvention nicht ableiten; wegen der weiten Auslegung des
civil rights-Begriffs wiirde diese Losung auch dazu fiihren,
daf weite Bereiche des offentlichen Rechts der Verwaltung
entzogen und in die Zustindigkeit der ohnehin tiberlasteten
Gerichte iiberwechseln wiirden, welche wohl nur in den sel-
tensten Fillen die zur Voliziehung dieser Angelegenheiten
erforderlichen Voraussetzungen aufweisen wiirden. Die Ein-
setzung ordentlicher Gerichte als Rechtsmittelinstanzen ge-
geniiber Verwaltungsentscheidungen wire {iberdies noch
verfassungsrechtlich unzuldssig. 20

- Eine andere Moglichkeit wurde in der Errichtung einer
unabhingigen Verwaltungsrechtsprechung in der Form gese-
hen, dafl in allen Zivil- und Strafsachen i.S.d. Art. 6 Abs. 1
unabhingige Kollegialbehdrden meritorisch zu entscheiden
hitten. 261 Dies wiirde eine konsequente Fortsetzung des
vom EGMR durch die Einstufung solcher Behorden als Tri-
bunale vorgezeichneten Weges der Verwirklichung eines
konventionskonformen Rechtsschutzes auf der Verwal-
tungsebene bedeuten. Allerdings darf man die Realisierungs-
chancen einer solchen Losung nicht zu hoch veranschlagen,
da die ,,Kollegialbehirden mit richterlichem Einschlag* seit
jeher eine der meistumstrittenen Organisationsformen dar-
stellen und vielen Autoren geradezu als Ort unkontrollierter
Verwaltungstitigkeit und behdrdlicher Willkiir erschei-
nen, 262

- Wichtige Impulse konnte Art. 6 schlielich fiir eine
Neugestaltung der Verwaltungsgerichtsbarkeit 23 entfalten
und damit justizstaatlichen Tendenzen Auftrieb geben, die
seit 1848 nie ganz verstummt sind. 264 Es verdient in diesem

255 Zuletzt EKMR Appl. 8675/79: kein Recht auf Berufungsver-
fahren; Appl. 8818/79: kein Recht auf Wiederaufnahme (beide
EuGRZ 1982, 264); m.w.N. Peukert, Garantie (FN 90) 254. Vgl.
in diesem Zusammenhang §§ 58 Abs. 1 und 61 AVG, wonach Be-
scheide eine Rechtsmittelbelehrung zu enthalten haben. Seit
BGBI. 1982/199 ist bei letztinstanzlichen Bescheiden auch auf die
Maglichkeit einer Beschwerde bei VIGH und VwGH hinzuweisen
(§ 61a).

256 Nach der Judikatur kommt eine solche Sanierung auch bei
Verletzungen verschiedener Bestimmungen des AVG in Frage; vgl.
2.B. VwGHE 25.1.1979, 2189/77 (Parteiengehdr); ViSlg.
5236/1966 (6rtliche Zustindigkeit).

257 M. w. N. Kopetzki, Aspekte (FN 79) 472.

258 Vgl. fiir viele Rosenzweig, Entwicklung (FN 129) 45 ff; Ent,
Neue Entwicklungen auf dem Gebiet des Familien- und des Perso-
nenstandrechts, OStA 1977, 86 (89).

259 Darauf wies schon Schéffer, Zivilrechtsbegriff (FN 21) 517,
hin.

260 Vgl, oben I1. Verfassungsrechtlich zuliissig wire eine sukzes-
sive Zustindigkeit von Gerichten nach Einspruch gegen die Verwal-
tungsentscheidung; dazu Walter, Aspekte (FN 60) 40.

261 Fiir eine solche Losung Pernthaler, Kollegialbehdrden
(FN 76), insb. 71 ff., 94. In Strafsachen wire an die Einrichtung der
in Art. 11 Abs. 5 B-VG programmatisch vorgesehenen Verwal-
tungsstrafsenate zu denken (Walter, Aspekte 37 f.; Adamovich,
4, OJT 1970, 11/1, 36; Stobanzl, 4. OJT 1970, 11/1, 59), wogegen
freilich foderalistische Erwigungen ins Treffen gefiihrt werden kon-
nen.
262 Zur Auseinandersetzung um diese Kollegialbehbrden Pern-
thaler, Kollegialbehdrden 11 ff. und die Besprechung von Funk,
ZfV 1980, 20. R. Novak machte auf die Gefahr eines schleichenden
Abbaus der hierarchischen Strukturen der Verwaltung durch einen
Ausbau der Art. 133 Z. 4-Tribunale aufmerksam (Erfordernisse
[FN 76] 92); M. Nowak, Erfiille Osterreich seine Verpflichtungen
nach dem UN-Pake iiber biirgerliche und politische Rechte?
EuGRZ 1981, 513 (518).

263 Die Titigkeit der gemischten Kollegialbehdrden wird her-
kémmlicherweise nicht der Verwaltungsgerichtsbarkeit zugeordnet.

264 Vgl § 182 der Frankfurter Verfassung 1848: ,,Die Verwal-
tungsrechispflege hort auf; iiber alle Rechtsverletzungen entschei-
den die Gerichte®.
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Zusammenhang erwihnt zu werden, dafl die urspriingliche
Gesetzesvorlage iiber den Verwaltungsgerichtshof die Idee
eines Kassationshofes ablehnte und mit Selbstverstindlich-
keit davon ausging, dal dem VwGH eine meritorische Ent-
scheidungsbefugnis zukommen miisse. 265 Erst im Zuge hef-
tiger Auseinandersetzungen um die ,,wahre® Gewaltentren-
nung266 kam es 1876 mit dem Inkrafttreten des Verwal-
tungsgerichtshofgesetzes zu jener Beschrinkung der verwal-
tungsgerichtlichen Titigkeit auf die kassatorische Funktion,
die bis heute als Systemmerkmal sterreichischer Verwal-
tungsgerichtsbarkeit gilt. Seither wurde in der Literatur un-
ter Berufung auf einen effektiveren Rechtsschutz und jiingst
wiederholt auch mit dem Hinweis auf Art. 6 EMRK der Ruf
nach einer Erweiterung der verwaltungsgerichtlichen Kon-
trolle in Richtung auf eine eigene Sachverhaltsfeststellung
und eine reformatorische Entscheidungsbefugnis laut. 267

Welche Reformen der Verwaltungsgerichtsbarkeit zur
Gewihrleistung eines in allen Punkten dem Art. 6 entspre-
chenden Rechtsschutzes im Verfahren vor den Verwaltungs-
behdrden erforderlich wiren, bedarf freilich noch eingehen-
derer Analyse. Zweifellos nicht im Einklang mit der Kon-
vention stehen die grundsitzliche Sachverhaltsbindung des
VwGH sowie die weitgehenden Moglichkeiten eines Aus-
schlusses der Offentlichkeit. Besondere Schwierigkeiten be-
reitet die Frage eines Ubergangs vom heutigen System der
Kassation zu einer reformatorischen Entscheidungsbefugnis.
Es wire eine vorschnelle Isolierung von Einzelaspekten,
wollte man dem Art. 6 eine undifferenzierte Parteinahme fiir
eines der beiden Modelle unterstellen: Zum einen sind zwi-
schen den Extremen einer reinen Kassation und einer vollen
Reformation Zwischenpositionen denkbar, deren Beurtei-
lung unter dem Gesichtspunkt des Rechtsschutzes nur im
Zusammenhang mit anderen Prinzipien der Verwaltungsge-
richtsbarkeit und des Verwaltungsverfahrens sinnvoll ist. 268
Zum anderen liflt die EMRK dem nationalen Gesetzgeber
einen gewissen Entscheidungsspielraum, innerhalb dessen
Rahmen traditionsreiche Besonderheiten einzelner Rechts-
systeme nicht schon deshalb einen Widerspruch zur Kon-

vention bedeuten, weil der Mehrheit der Vertragsstaaten
vergleichbare Einrichtungen moglicherweise fremd sind.
Freilich wird eine tiefgreifende, der Idee eines internationa-
len ,,ordre public” entgegenstehende Abweichung vom ,,eu-
ropiischen Standard** nur dann als konventionskonform an-
zusehen sein, wenn es sich um gleichwertige Rechtsschutzal-
ternativen handelt. Der EGMR, der sich dieser Problematik
nur in wenigen Fillen und mit bemerkenswerter Vorsicht
niherte, 269 lief} einen Vorrang einzelner nationaler Uberlie-
ferungen gegeniiber dem allgemeinen Standard der EMRK
jedenfalls nur in besonderen Ausnahmefillen zu, die man fiir
Osterreich im vorliegenden Fall wohl schwerlich wird re-
klamieren kdnnen,27°

265 Dazu Winkler, Entscheidungsbefugnis (FN 8) 111; Walter,
Kassatorische oder reformatorische Entscheidung? FS VwGH
(1976) 391.

266 Vgl, die anschauliche Darstellung von Winkler, Entschei-
dungsbefugnis 109 {.

267 Vgl fiir viele Griinwald, Der &sterreichische Verwaltungs-
Gerichtshof (1875) 21, 128; O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht
12 (1914) 162. Unter Berufung aut die EMRK Rosenzweig, Liicken
der Rechtsstaatlichkeir, Stb. 1965/12, 1; ders., Menschenrechte und
Verwaltungsgerichtshof, AnwBl. 1974, 71; Beschluf der Ssterrei-
chischen Juristenkommission vom 18. 5. 1973 (AnwBl. 1974, 89);
Klecatsky, Vortragsbericht, RZ 1973, 8; Waiter, Aspekte (FN 60)
38 f.; ders., Entscheidung (FN 265) 402 ff; M. Nowak, Erfiillt
Osterreich seine Verpflichtungen nach dem UN-Pakz iiber biirgerli-
che und politische Rechte? EuGRZ 1981, 513 (518).

268 Dazu Walter, Entscheidung 392 ff.; Melichar, Verwaltungs-
verfahren (FN 174) 183 ff.

269 Dazu grundlegend Ganshof van der Meersch, La rétérence au
droit interne des états contractants dans la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de homme, Revue internationale de droit
comparé 1980, 317, insb. 326 f.; Scheuner, Die Fortbildung der
Grundrechte in internationalen Konventionen durch die Recht-
sprechung, FS Schlochauer (1981) 899 (918 ff.).

270 A. M. Rasenack, Determinations (FN 14) 70 {., der — wie
auch der VIGH - eine Rechtmifigkeitskontrolle durch ein Kassa-
tionsgericht in Zivilsachen fiir ausreichend hile.

2. Entscheidungen

Europiischer Gerichsthof fiir Menschenrechte (EGMR), Strafiburg
Urteil vom 10. Februar 1983 — Fall Albert und Le Compte gegen Belgien

Disziplinarverfahren gegen belgische Arzte verletzt das Offentlichkeitsgebot des Art. 6 Abs. 1t EMRK /
Fall Albert und Le Compte (Bestitigung und Fortfiihrung der bisherigen Rechtsprechung)

Vormerkung:

Verfassungssitze: Art. 3, 6, 11, 50 EMRK

Bei dem jetzt vom EGMR entschiedenen Fall handelt es sich um
das zweite Verfahren belgischer Arzte gegen die Pflichtmitglied-
schaft in der belgischen Arztekammer und - vor allem - gegen das
Disziplinarverfahrensrecht der irztlichen Standesgerichtsbarkeit in
Belgien.

Im ersten Verfahren, an dem auch einer der beiden jetzigen Be-
schwerdefiihrer (Bf.), Dr. Herman Le Compte, beteiligt war, hat
der EGMR in seinem Urteil vom 23. Juni 1981 (EuGRZ 1981,
551 ff.) eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK festgestellt, da
das Verfahren vor der irztlichen Standesgerichtsbarkeit und — im
Kassationsrechtszug — vor dem belgischen Kassationshof insgesamt
gesehen nicht den Anforderungen an ein &ffentliches Verfahren ent-
sprochen hatte. Die weitergehenden Riigen der seinerzeitigen Bf. —
insbesondere auch gegen die Pflichtmitgliedschaft in der Arztekam-
mer, gestiitzt auf Art. 11 EMRK ~ wurden dagegen zuriickgewie-
sen.

Die vorliegende Entscheidung weist in Sachverhalt und tragenden
Griinden zahlreiche Parallelen zu dem ersten Urteil des EGMR auf,
ohne mit diesem vollig identisch zu sein.

Sachverhalt:
A. Dr. Albert

«8. Dr. Alfred Albert ist Arzt. Er wurde im Jahre 1908 geboren,
besitzt die belgische Staatasangehorigkeit und wohnt in Molenbeek.

9, Durch Schreiben vom 9. April 1974 setzte der Provinzialrat
der Arztekammer von Brabant ihn von der Eroffnung einer gegen
ihn gerichteten Untersuchung in Kenntnis; er lud Dr. Albert fiir den
8. Mai zur Geschiftsstelle vor, wo er zu einer Reihe von Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigungen, die er ausgestellt hatte, Stellung nehmen
sollte. Zugleich forderte der Provinzialrat ihn auf, hierbei die Akten
{iber die betreffenden Patienten mitzubringen.

Der Bf. erschien zum Termin, wo er von der Geschiftsstelle des
Provinzialrates erfuhr, dafl man ihm vorwarf, Gefilligkeitsbeschei-
nigungen ausgestellt zu haben.

Am 16. Mai sandte der Vorsitzende des Provinzialrates einen Ein-
schreibebrief an Dr. Albert, in dem es hief: (... )»

(In diesem Brief werden die Vorwiirfe gegen Dr. Albert detailliert
erldutert.)

(Ubersetzung der EuGRZ)!

1 Die Entscheidung liegt in franzésischer und englischer Sprache
vor. Die Ubersetzung erfolgt nach dem — verbindlichen — franzdsi-
schen Text.




