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,Die Zurechnung von Staatsakten zu den Staatsgewalten,
insbesondere bei mehreren an einem Staatsakt beteiligten Organen“

eingereicht von Mag. Reinhard Jantscher

Die vorliegende Dissertation umfasst samt Verzeichnissen und Erklarungen 181 Seiten. Sie ist einem Thema
gewidmet, das Rechtsprechung und Lehre auf Schritt und Tritt beschaftigt. In der Tradition moderner Ver-
fassungsstaatlichkeit richtet die dsterreichische Bundesverfassung verschiedene Staatsfunktionen ein, indem
sie zunéachst Gesetzgebung und Vollziehung und sodann innerhalb der Vollziehung die Verwaltung von der
Gerichtsbarkeit scheidet. Die durch diese beiden Schnitte bewirke Unterteilung der staatlichen Gewalten hat
Trennungen zur Folge, die auch die Organe erfassen, indem sie deren Zuordnung zu den drei Gewalten for-
dert. Die Verfassung sieht aber auch das Zusammenwirken von Organen vor, zum Zwecke wechselseitiger
Hemmung, gegenseitiger Kontrolle oder zur Verbesserung der Entscheidungsgrundlagen, und nicht selten
sind Organe, die verschiedenen Staatsgewalten angehdéren, an der Erlassung ein und desselben Aktes betei-
ligt. Welcher Staatsgewalt aber gehdren solche Akte an — nach welchen Regeln und Kriterien bemisst sich, ob
wir es mit einem Akt der Gesetzgebung, der Verwaltung oder der Gerichtsbarkeit zu tun haben?

Diese Frage ist ganz grundlegender Natur, sie stellt sich in den verschiedensten Zusammenhéangen, als Vor-
frage bei fast jeder gerichtlichen Entscheidung, kaum eine rechtswissenschaftliche Arbeit kommt an ihr vor-
bei. Dementsprechend gibt es eine Vielzahl von Antworten, die aber meist auf einen spezifischen Kontext
bezogen und auf ihn beschrankt sind. Trotz der Fiille an AuRerungen, die gleichsam ad hoc und en passant
erfolgt sind, steht eine monographische Aufarbeitung der Themenstellung erstaunlicherweise aus. Dafiir mag
mitverantwortlich sein, dass die Behandlung sowohl einen profunden Uberblick tiber das Gesamtsystem
voraussetzt als auch Detailkenntnisse erfordert, dass sie eine theoretische Ader ebenso verlangt wie dogmati-
sches Gespur, schlie8lich und endlich, dass das Thema seiner notorischen Schwierigkeiten wegen betrachtli-
che Risiken birgt. Die Themenwabhl fullt also eine empfindliche Liicke, und bevor noch die erste Seite der
Arbeit aufgeschlagen ist, nimmt schon der Mut des Autors die Leserin fir sich ein.

In der Einleitung (Seiten 10 — 11) skizziert der Autor in nichternen Worten die Fragestellungen, die er bear-
beiten will. Die erste Frage lautet, anhand welcher Kriterien bestimmt werden kann, zu welcher Staatsgewalt
ein Staatsorgan gehort. Die zweite Frage geht dahin, welches Staatsorgan fur die Zurechnung eines Staatsak-
tes entscheidend ist, wenn an seiner Erlassung mehrere Organe beteiligt sind, die in verschiedenen Staats-
gewalten daheim sind. Der Autor kiindigt an, zunéchst aus den peripheren Auerungen in Rechtsprechung
und Lehre jenes Konzept herauszupraparieren, das die herrschende Auffassung der Zurechnung zugrunde-
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legt, und er kiindigt an, dieses Konzept — ,,Zurechnung kraft Auftrag” genannt — sodann einer Kritik zu un-
terziehen und es durch ein besseres zu ersetzen.

Abschnitt | (Seiten 12 — 24) ist mit ,,Die Staatsgewalten im dsterreichischen Recht* Giberschrieben und be-
ginnt damit, die zentralen Verfassungsbestimmungen in Erinnerung zu rufen, die an die Staatsgewalten an-
knupfen, indem sie aus der Fille von Akten und Organen jene herausgreifen, die sich auf Verwaltung oder
Justiz, auf Verwaltungsbehorden oder Richter, auf Gesetzgebung oder Gerichtsbarkeit beschranken. Der
Autor stellt zunachst klar, dass er Justiz und Gerichtsbarkeit synonym verwendet und dass er die Staatsan-
waélte der Gerichtsbarkeit zuordnet. Sodann trifft er eine axiomatische Grundentscheidung fur eine organisa-
torische Begriffshildung, indem er die Richtigkeit der herrschenden Auffassung voraussetzt, ohne sie zu dis-
kutieren. Sodann zeigt der Autor zutreffend auf, dass die gangige negative Bestimmung des Verwaltung nicht
aufgehen kann, weil die Verfassung weder die Organe der Gerichtsbarkeit noch jene der Gesetzgebung ab-
schlielfend regelt, und dass die Abgrenzung nach der Weisungsbindung in einen Zirkel fuhrt, weil man im-
mer schon wissen muss, welcher Staatsgewalt ein Organ zugehort, um auf dessen Weisungsbindung oder
Weisungsfreiheit schlieRen zu kdnnen. Auf die Intention der das Organ einrichtenden Gesetzgebung abzu-
stellen, lehnt er ebenfalls ab, weil Intentionen keine selbstdndige normative Kraft entfalten, sie bringt ihn
jedoch auf eine neue, eigene Spur. Der Verfassung Kriterien fiir die Zuordnung von Organen zu Staatsgewal-
ten zu entnehmen, scheitert simpel daran, dass sie keine solchen Kriterien enthélt. Die Zuordnung geschieht
vielmehr durch Festsetzung ad hoc, getroffen im Einrichtungsakt, also bei Verfassungsorganen im B-VG,
ansonsten im Gesetz. Wenn solche Einordnungen fehlen, liegt eine echte Gesetzesliicke vor, die geschlossen
werden muss, weil jedes Organ eine Heimat in einer Staatsgewalt braucht. Das muss durch ergdnzende
Rechtsfortbildung geschehen, weil die Verfassung sonst unvollziehbar ware. Auf Verfassungsebene lasst sich
ungeachtet mancher Schwierigkeiten fir jedes Organ eine Zugehorigkeit eruieren, und auf Gesetzesebene
kénnten zwar Organe eingerichtet werden, die keiner der drei Gewalten angehéren, dies aber nicht ohne
Verfassungsversto3. Ein Verzicht der Gesetzgebung auf eine explizite oder zumindest erschlieRbare Einord-
nung in eine der drei Staatsgewalten kann also im Zweifel nicht bedeuten, dass das Organ keiner der drei
Staatsgewalten zugeordnet werden sollte, sondern etwa einer vierten oder gar keiner. Vielmehr muss das
Organ im Dreieck Gesetzgebung — Verwaltung — Justiz positioniert werden. Das soll einerseits durch Analo-
gie geschehen (wohin passt das Organ besser?), andrerseits durch verfassungskonforme Interpretation. Ent-
scheidend ist aber weniger, wie die Zuordnung geschieht, sondern vor allem anderem, dass sie geschieht.
Denn die Gewaltenzuordnung von Organen ist reine Setzung, die sich in einer im Zuge der Einrichtung ge-
troffenen gesetzgeberischen Dezision erschépft. Wo sie sich nicht erschliel3t, so das abschliel}ende Fazit,
muss die Zuordnung vom Interpreten durch ergdnzende Rechtsfortbildung getroffen werden. Die Zurech-
nung von Staatsakten zu einer Staatsgewalt richtet sich sodann nach der Zurechnung der an seiner Erlassung
beteiligten Organe.

In der scharfsinnigen Kritik an der herrschenden Meinung hat der Autor in allen Punkten recht, und sein
Ausgangspunkt der Notwendigkeit einer ,,Selbsteinordnung” der Organe ist ein origineller Gedanke, der wei-
ter fuhrt. In der Durchfuhrung Iadt dieser eigene Ansatz jedoch zu Nachfragen ein. So nachvollziehbar es ist,
dem B-VG eine Dreiteilung der Staatsgewalt zu entnehmen, und so verstandlich die Forderung ist, dass die
Zuordnung von Organen zu Gewalten nicht unklar bleiben diirfe, so sehr Iasst der Autor an dieser Stelle in
der Schwebe, wie die Zuordnungsrelation beschaffen sein muss, um den Anforderungen der Verfassung zu
gentigen. Muss sie bloR klar und préazise sein, oder muss sie dariiber hinaus auch eindeutig sein, mit anderen
Worten: Muss jedes Organ exakt einer der drei Gewalten zugeordnet werden, oder sind nicht auch Organe
moglich, die in zwei Gewalten daheim sind, gleichsam mit je einem FuB in einer? Die beildufige Erwadhnung
der Justizverwaltung auf Seite 16 und des Art 30 Abs 6 B-VG auf Seite 18 zeigt, dass der Autor die Mdglich-
keit von Doppelfunktionen eines Organwalters bzw von Doppelfunktionen eines Organs durchaus sieht. Of-
fen thematisiert werden sie an dieser Stelle aber nicht. Vielmehr baut die gesamte Argumentation auf der
Pramisse auf, dass ein Zwang zur Verortung eines jeglichen Organs in exakt einer Gewalt besteht. Denn an-
sonsten bestiinde ja keine Liicke. Man kdnnte sich mit dem Ergebnis bescheiden, dass ein Organ mangels
dezisiver Zuordnung zu einer Gewalt eben allen dreien zur Verfligung steht, etwa die Bundespolizei als drei-
wertiges Organ, oder man kénnte das Problem weniger grobschlachtig dadurch 16sen, dass man ein prima
facie als einheitlich erscheinendes Organ in mehrere aufspaltet, etwa in den Einzelrichter hier und die Jus-
tizverwaltungsbehdrde dort, wo immer eine zweite Gewalt ins Spiel kommt. Darauf wird zurtiickzukommen
sein, denn solche Wege werden in der Folge vom Autor durchaus beschritten.

In Abschnitt Il (Seiten 25 — 37) tber ,De[n] Begriff der Zurechnung, Zurechnungsketten und weitere Grund-

fragen“ rekapituliert der Autor Grundbegriffe des Organisationsrechts, die fir seine Untersuchung von Be-
deutung sind. Zuerst fachert er auf, in welchen Bedeutungen der Zurechnungsbegriff verwendet wird; nach-
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folgend erdrtert er in groRer Klarheit und Prazision, auf welchen Ebenen Zurechnung von Bedeutung ist, und
er unterscheidet fir diese Zwecke zwischen Organ, Behdrde und Rechtstrager. Unter Behdrde versteht er ein
Organ, das Zurechnungsendpunkt von Staatsakten ist, und er stellt ihr Hilfsorgane gegenuber, die Organe
von Behorden sind. Nachdem die Hilfsorganeigenschaft in mehrere Richtungen bestehen, ein und dasselbe
Organ mit anderen Worten Hilfsorgan verschiedener Behérden sein kann, muss entschieden werden, nach
welchen Kriterien sich die konkrete Zurechnung bei Konkurrenz abstrakter Zurechnungsmaoglichkeiten be-
misst. Der Autor arbeitet plastisch heraus, dass jenes Deutungsschema den Ausschlag gibt, das auf den Fall
am Besten passt, und er gesteht auf Seite 35 beilaufig zu, dass vor allem bei MaBnahmen Konstellationen
auftreten kdnnen, in denen ein und derselbe Akt rechtlich mehrfach gedeckt ist. (Das war vor 2014 kein
Problem, weil sich fiir den UVS nur die Frage stellte, welche Behdrde er als belangt erachtete, die Zurech-
nungsfrage mit anderen Worten nicht auf die Zustéandigkeitsfrage durchschlug. Im Dreieck Bundesverwal-
tungsgericht — Bundesfinanzgericht — Landesverwaltungsgericht gibt es hingegen eine Fille neuer Fragen,
die in der Tat Gberwiegend noch nicht einmal gestellt sind.)

Der Abschnitt 111 (Seiten 38 — 46) exponiert sodann das Problem der Arbeit, die Zurechnung von Staatsak-
ten, an deren Erlassung mehrere Organe verschiedener Gewalten beteiligt sind. Ausgangspunkt ist die These,
dass ein und derselbe Akt nur einer Gewalt zugeordnet werden kann, weil jene Normen, die an die Staatsge-
waltenzuordnung von Akten ankniipfen, mitunter diametral entgegengesetzte Rechtsfolgen vorsehen. Folg-
lich muss es ein Kriterium geben, das den Ausschlag gibt. Der Autor fachert drei Méglichkeiten auf: Ansatz
beim handelnden Organ, also beim Anfangspunkt der Zurechnungskette; Ansatz bei der Behérde als dem
letzten Organ der Zurechnungskette; drittens schliellich Ansatz beim Organ, das den Willen zur Setzung des
Akts gebildet hat. Dass die letztgenannte Mdglichkeit Giberhaupt ins Spiel kommt, macht der Autor dadurch
plausibel, dass zwischen Organ- und Behdrdenzurechnung einerseits und Staatsgewaltenzurechnung ande-
rerseits strikt unterschieden werden miusse.

Einer Erklarung bedarf aber das dadurch aufgerissene Paradoxon, wie ein Akt, der eine Verwaltungsbehdrde
zum Autor hat, gleichwohl ein Akt der Gerichtsbarkeit sein kann. Der Autor versucht sie, indem er auf den
Seiten 41 bis 44 Ruckwirkungen annimmt, die die Staatsgewaltenzuordnung eines Akts auf die an seiner
Erlassung beteiligten Organe zeitigt: Ist ein von Verwaltungsorganen gesetzter Akt ein Akt der Gerichtsbar-
keit, so wechseln auch die an seiner Erzeugung beteiligten Verwaltungsorgane die Seite, das betreffende Or-
gan handelt fiir eine andere Staatsgewalt als gewdhnlich, es erhalt eine Doppelnatur zugesprochen. Dabei
wird auf Seite 42 ausdriicklich die Auffassung verworfen, dass ein Staatsorgan nur einer Staatsgewalt ange-
héren kann, das soll nur fur Staatsakte gelten. Und auf Seite 43 wird postuliert, dass alle Organe, die als Ur-
heber eines Aktes gelten, derselben Staatsgewalt zugerechnet werden mussen wie der Akt, den sie gesetzt
haben, weil nicht durchgehalten werden kdnne, dass ein Justizakt eine Verwaltungsbehdrde zu ihrem rechtli-
chen Urheber hat. Akt und Organe im Rechtssinn gehdren demnach derselben Staatsgewalt an — wenn nicht
von Haus aus, dann gleichsam ex post qua Ruckwirkung, indem Organe, die sich in das Schema nicht fligen,
einfach die Gewaltenteilungsseite wechseln.

Damit aber scheinen mir die Folgerungen des 1. Abschnitts wieder verlassen, um nicht zu sagen auf den Kopf
gestellt zu sein. Dort musste jedes Staatsorgan noch exakt einer Gewalt zugeordnet werden, und die Zugeho-
rigkeit der Staatsakte zu einer Staatsgewalt leitete sich von jener des Organes ab (1.C.). Nunmehr sind auch
Organe zugelassen, die zu verschiedenen Gewalten ressortieren, nur mehr fur Staatsakte ist Eindeutigkeit
verlangt. Organe verfiigen somit von Haus aus blof3 Uber eine Basisaffiliation, die nur vordergriindig ist, denn
letzten Endes ist es die Gewaltenzuordnung jener Staatsakte, an deren Setzung sie beteiligt sind, der Gber
ihre rechtliche Einordnung in die Gewalten entscheidet und sie mit Doppel- oder gar Dreifachstellung ver-
sieht.

Schon diese Verwerfungen zeigen, dass der Ansatz beim willensbildenden Organ sich nicht bruchlos ins all-
gemeine Schema fligt. Der Autor zeigt denn auch auf, dass die allgemeinen Ausfiihrungen der Lehrblcher zur
Zuordnung bestimmter Téatigkeiten zu Staatsgewalten keinen Hinweis darauf enthalten, dass der Willensbil-
dung entscheidende Bedeutung zukommt, indem Akte kraft Auftrags einer Staatsgewalt zugerechnet werden,
das an ihrer Setzung nur indirekt beteiligt war.

Abschnitt IV (Seiten 47 — 126) stellt dieses Konzept einer Zurechnung kraft Auftrags umfassend vor und
zeichnet es bis in seine Verastelungen nach. Obwohl der Autor schon in der Einleitung klar gemacht hat, dass
er von diesem Konzept nicht Gberzeugt ist, unternimmt er den Versuch, es systematisch darzustellen und
seine Funktionslogik herauszuarbeiten. Die Darstellung beginnt mit einer Analyse der Habilitationsschrift
Bernd-Christian Funks, der erstmals konsequent und geschlossen eine funktionelle Betrachtungsweise pro-
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pagiert, nach der die Willensbildung sowohl fur die Zurechnung des gesetzten Aktes zu einer Staatsgewalt als
auch zu einer Behdérde den Ausschlag gibt. Es folgen Erlauterungen der einschlégigen Passagen der Werke
Walters, Jabloners und Kojas bis hin zu den aktuellen Lehrblichern und Kommentaren. Sodann sind penibel
vereinzelte Gegenstimmen verzeichnet, die im allgemeinen Chor normalerweise untergehen. Die Darstellung
der Rechtsprechung stellt jungere Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofes und des Verwaltungsge-
richtshofes in das Zentrum, die das Konzept der Zurechnung kraft Auftrags leitsatzmaRig aufarbeiten. Sie
weist jedoch darauf hin, dass es auf altere Judikatur zuriickgeht, und sie arbeitet heraus, dass es in diesen
alteren Entscheidungen noch darum ging, die Zurechnung eines Aktes zu einer Behdrde zu bestimmen. Es
folgen Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes, die dem Konzept bald eine — beilaufige — Absage erteilen
und es bald ohne Auseinandersetzung zugrunde legen. Auf Seite 63 zieht der Autor sodann ein Zwischenre-
siimee, indem er die wichtigsten mit dem Konzept verbundenen Rechtssatze zusammenfasst und als seine
Grundidee herausstreicht, dass die Zurechnung der tatsachlichen Willensbildung folgt.

In der Folge kommt der Autor auf die Frage zuriick, ob das Konzept der Zurechnung kraft Auftrags fur die
Staatsgewaltenzurechnung oder fur die Behérdenzurechnung bestimmt ist, und er arbeitet minutios die Un-
sicherheiten heraus, die in Rechtsprechung und Lehre zu dieser — in aller Schéarfe erstmals vom Autor ge-
stellten — Frage bestehen. In der eigenen Wirdigung verwirft er zu Recht die Auffassung, mit einem Auftrag
zur Setzung eines Aktes kdnne ein staatliches Organ zur Behérde werden. Aus dem Grundrecht auf den ge-
setzlichen Richter ergibt sich, dass im Gesetz geregelt sein muss, welches Organ in einer Angelegenheit Be-
horde ist, und aus dem Art 20 Abs 1 B-VG folgt, dass vorgesetzte Organe die Tatigkeit der ihren untergeord-
neten Organe auch und gerade dort durch Weisung beeinflussen kénnen sollen, wo diese untergeordneten
Organe (und nicht sie selber) in der betreffenden Angelegenheit Behorde sind.

Der folgende Unterabschnitt tiber Einzelfragen unternimmt es, das Konzept zu scharfen, Widerspriiche aus-
zurdumen und zu seiner Verbesserung beizutragen. So wird fur den gerichtlichen Auftrag mit eingehender
Begriindung herausgearbeitet, dass er dem Akt vorangehen muss, dass er formfrei erfolgen kann, dem Ad-
ressaten des Aktes nicht er6ffnet werden muss und dass er keine Weisung im Sinne des Art 20 B-VG dar-
stellt. Das beauftragte Organ ist gleichwohl befugt und verpflichtet, Auftrage auf Unzusténdigkeit des anord-
nenden Organs, Strafgesetzwidrigkeit des Inhalts sowie absolute Nichtigkeit zu prifen und gegebenenfalls
abzulehnen. Ein zu Zurechnung fihrender Auftrag liegt auch dann vor, wenn er dem einschreitenden Organ
Spielraum lasst, weil eine vollstandige Determinierung unmaglich ist; der Autor stellt auf das Uberwiegen ab,
einrGumend, dass damit keine scharfe Grenze gezogen ist. Ermé&chtigungen reichen hingegen ebenso wenig
hin wie generelle Auftrage ohne Bezug zum konkreten Fall. Bedingte Auftrage werden mit der (tberschie-
Renden, da nur fur Potestativbedingungen zutreffenden) Begriindung abgelehnt, dass Bedingungen eine
weitgehende Delegation der Entscheidungsbefugnis an das Verwaltungsorgan bewirkten. Eine exakte zeitli-
che und ortliche Determinierung wird abgelehnt, die Bestimmbarkeit der Hauptbetroffenen reicht hin, die
typischen Vorbereitungs- und UnterstitzungsmaRnahmen sind im Auftrag stillschweigend eingeschlossen,
und selbst die Weitergabe des Auftrags ist zuldssig, soweit er das zuldsst und die ,,Delegation” nichts daran
andert, dass die Willensbildung Uberwiegend beim Auftraggeber verbleibt. Das Konzept hat aber auch Gren-
zen, die der Autor fiir die Uberschreitung gerichtlicher Auftrage herausarbeitet: Er schlieRt sich der Recht-
sprechung an, nach der nicht jede Rechtswidrigkeit bei der Ausflihrung eines Auftrags die Zurechnung zur
Gerichtsbarkeit abschneidet, solange keine offenkundige Uberschreitung vorliegt, sondern sich der Akt im
GrofRen und Ganzen hélt. Das wird einerseits durch Spielrdume begriindet, die der gerichtliche Auftrag lasst,
andrerseits durch das Argument gerechtfertigt, eine unzulassige Uberpriifung von Justizakten zu vermeiden
und einen Respektabstand zwischen den Staatsgewalten zu wahren (Seiten 98 und 99). Beide Begriindungen
Uberzeugen mich nicht: Soweit ein Auftrag Spielrdume lasst, bleibt die Ausfihrung ohnehin in dem durch ihn
gezogenen Rahmen, eine Uberschreitung liegt gar nicht vor. Wird er hingegen wirklich tiberschritten, dann
ist Gegenstand der Nachpriifung voraussetzungsgeman nicht mehr der (auf Uberpriifung in der Tat immuni-
sierte) Auftrag, sondern blof3 der durch ihn nicht mehr abgedeckte Teil seiner Ausfiihrung. Zu Recht lehnt es
der Autor deshalb ab, diese Diskontierung der Rechtswidrigkeiten auf Uberschreitungen bei der Vollstre-
ckung verwaltungsbehdérdlicher Bescheide zu Ubertragen. Einen Respektabstand zwischen den Staatsgewal-
ten zu wahren, heil3t eine Rechtsschutzliicke in Kauf nehmen. Bei der ,,Ausfihrung“ von Gesetzen durch die
Verwaltung wiirde jedenfalls niemand behaupten, es liefe auf eine verbotene verwaltungsgerichtliche Uber-
prifung des Gesetzes hinaus, wollte man jede im Vollzug unterlaufene Rechtswidrigkeit aufgreifen, es misse
genugen, wenn sich der erlassene Bescheid im GrolRen und Ganzen in dem durch das Gesetz gezogenen
Rahmen halte. Anderes gilt freilich dort, wo die Rechtsordnung einen Fehlerkalkil eingerichtet hat, der auch
Uberschreitungen des gerichtlichen Auftrages noch dem Gericht zuzurechnen erlaubt.

Seite 4



Im letzten Unterabschnitt werden die praktischen Anwendungsfalle der Zurechnung kraft Auftrags aufberei-
tet. Der Autor hélt fest, dass bislang vor allem MaBnahmen betroffen waren, dass aber konzeptimmanent
kein Grund besteht, Bescheide und Urteile auszunehmen, erhértet das an einem Beispiel aus der StPO und
grenzt das Konzept von der Amtshilfe ab. Dann verzeichnet er detailliert die praktischen Anwendungsfalle.
Fur die richterlichen Hilfsorgane lehnt er Zurechnung ihres Handelns kraft richterlichen Auftrags ab, weil er
sie der Gerichtsbarkeit zuordnet. Die spiegelverkehrte Konstellation, wie ihr Handeln kraft Weisung des Ge-
richtsprasidenten als Justizverwaltungsorgan zuzurechnen ware, bleibt hingegen unerdrtert — hier ware
wohl, nachdem die Verwaltungsorganqualifikation dieser Hilfsorgane als gegen Art 94 Abs 1 B-VG versto-
Rend abgelehnt wird, ein weiteres Einsatzfeld gegeben. Beim strukturgleichen Problem der Parlamentsdirek-
tion geht der Autor hingegen von einer in Art 30 Abs 3 B-VG grundgelegten Doppelorganstellung aus, die
den Rekurs auf die Figur entbehrlich macht. Gewaltentbergreifende Vollstreckung sprengt hingegen tiber-
wiegend die dem Konzept gezogenen Grenzen. Der Abschnitt schlieBt mit einer Erérterung der Folgen fur
den Rechtsschutz. Dabei zeigt sich, dass die in standiger Rechtsprechung erfolgende Zuriickweisung von
Malnahmenbeschwerden in der Regel nicht durch Rechtsschutzméglichkeiten in der Gerichtsbarkeit ausge-
glichen wird. Erst in jingere Zeit sind die Licken mit Art 138b Abs 1 Z 7 B-VG und mit § 106 StPO teilweise
geschlossen worden.

Durch diese und weitere PferdefiiRe des Konzepts nachdenklich gestimmt, ist der Leser gut auf Abschnitt V
(Seiten 127 — 139) vorbereitet, in dem der Autor zu den unter I11. A. exponierten Zurechnungsansétzen zu-
rickkehrt und sie einer vergleichenden Evaluation unterzieht. Dabei schlagen die Rechtschutzliicken nicht
entscheidend zu Buche; die Unklarheiten des Konzepts an seinen Randern werden jedoch auf dem Riicken
der Betroffenen ausgetragen, die den richtigen Rechtsschutzweg nur erraten kénnen und deshalb aus Griin-
den der Vorsicht alle nebeneinander beschreiten mussen. Der Trennungsgrundsatz ist ein weiterer Negativ-
posten, denn die Auftragszurechnung soll Parallelzustandigkeiten und ein Mischorgan zur Folge haben. Letz-
teres trifft freilich nur zu, wenn man die Seitenwechselthese verwirft, was der Autor hier implizit (und zu
Recht) tut, wiewohl er sie zuvor unter 111. B. erstmals explizit aufgestellt und ausgearbeitet hat. Das Alterna-
tivkonzept einer Ankniipfung bei der Behorde, in deren Namen der Akt gesetzt wurde, schneidet in dieser
Hinsicht besser ab. Fur das Grundrecht auf den gesetzlichen Richter ist das Ergebnis das gleiche.

Im Abschnitt VI (Seiten 140 — 157) greift der Autor in der Kritik des Konzepts noch weiter aus — und geht in
die Zeit vor seiner ,,Erfindung” zurick. Er zeigt auf, wie das Problem der Zurechnung von Akten, an deren
Erlassung Organe mehrerer Gewalten beteiligt waren, in der &lteren Lehre behandelt wurden. Von Zurech-
nung kraft Auftrags ist keine Rede, weder in der Debatte um die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit der
Rechtspfleger in der Zwischenkriegszeit noch in den Lehrbiichern der 1950er-Jahre; allenfalls bei Merkl
klingt mit den dominus negotii in der Vollstreckung etwas Vergleichbares an. Auch Walter und Melichar
gehen andere Wege, bei Melichar ist aber bei Erérterung der Rechtspfleger von einer abgeleiteten richterli-
chen Hilfstatigkeit die Rede, die funktionell im Rahmen der Gerichtsbarkeit liegt. Diese Stichworte prégen in
der weiteren Folge das allgemeine Verstandnis der Ausfuhrungen Walters, und die Vereinnahmung beider
fur das Konzept der Zurechnung kraft Auftrags durch Funk Uberdeckt, dass seine Referenzautoren dieses
Konzept erstens nicht vertreten hatten und dass ihre Ansichten zweitens durchaus kontrar sind. Nachdem
Zitieren rascher geht und seliger macht als Lesen, wird daraus binnen kurzer Zeit eine vollig herrschende
Lehre.

In der Rechtsprechung zeichnet der Autor einen Schwenk nach, der ebenfalls Ratsel aufgibt. Vor 1960 lie3
der Verfassungsgerichtshof gegen die in richterlichem Auftrag erfolgten Malinahmen, insbesondere Haus-
durchsuchungen, die Beschwerde in stédndiger Rechtsprechung zu. 1961 erfolgte eine Kehrtwendung, fur die
es keine Begriindung gab; die zunehmende Belastung mit Mallinahmenbeschwerden mag ein Motiv gewesen
sein. Die Anwendung der neuen Figur der Auftragszurechnung blieb aber lange Jahre auf das Verfahren nach
der StPO beschrankt. Erst in den 1980er-Jahren wurde es auf Vollstreckungsfragen angewandt, und nach der
Jahrtausendwende gewann es im Parlamentsrecht an Boden. Wie es sich auf breiterer Bahn durchsetzen
konnte, bleibt ein Rétsel.

Im Abschnitt VII (Seiten 158 —165) ist der Autor um die endguiltige Auflosung bemiiht, indem er, die letzten
Schleier liftend, ein Sachproblem herausprapariert, auf das das Konzept eine Antwort gab. Die StPO sah in
die Mitwirkung anderer Dienststellen vor, mit einer Formulierung, die an Amtshilfe gemahnten. § 26 enthielt
deshalb das Erfordernis eines Ersuchens. Er wurde aber als vom Gerichtshof als Regelung gedeutet, die die
Sicherheitsorgane zu Hilfsorganen des Untersuchungsrichters machte, und fur die Gendarmerie lag dies
wiederum nach 8§ 7 Gendarmeriegesetz 1894 mehr als nahe, der ihre unmittelbare Inanspruchnahme durch
Gerichte und Staatsanwaltschaften vorsah, wéahrend andere Behdrden sie erst von der Dienstbehérde requi-
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rieren mussten. (Hier kdnnte man weiter gehen und den 8 9 in die Analyse einbeziehen, nach welchem die
Gendarmerie die erhaltenen Auftrage unbedingt zu vollziehen hatte, ohne sich in eine Beurteilung derselben
einzulassen, denn den Inhalt des Auftrages hatte die auftragserteilende Behdrde zu verantworten — Anord-
nungen, die im heutigen § 76 StPO fehlen.) Mit dieser Deutung hatten die Sicherheitsorgane aber zweierlei
Herren zu dienen, und man stand vor dem Problem, ihre Handlungen entweder dem Gericht oder der Si-
cherheitsbehérde zuzurechnen. Nachdem die Zurechnungsregeln in § 26 Abs 1 StPO und § 7 Gendarmeriege-
setz setzte Zurechnung zum Gericht ein Ersuchen bzw eine Inanspruchnahme voraus. Gab es sie, wertete der
Verfassungsgerichtshof ab 1961 das Gericht als Behérde, andernfalls war der Akt der Bezirksverwaltungsbe-
hoérde zuzurechnen. Die Lehre griff diese Figur ab Mitte der 1970er-Jahre auf und verallgemeinerte es. Das
ging nicht ohne Vergroéberungen ab, die in weiterer Folge auch in der Rechtsprechung Fufl3 fassten.

Abschnitt VIII (Seiten 166 — 173) flhrt zunéchst die Ergebnisse zusammen und fragt sodann, ob das Konzept
im geltenden Recht noch einen Anwendungsbereich hat. Der Autor arbeitet drei Elemente heraus, die zu-
sammentreffen missen — mehrere Zurechnungsstrange von ein und demselben Hilfsorgan zu mehreren Be-
horden, Erfordernis eines Auftrag in einem Zurechnungsstrang, konkurrierende Kompetenz der Behérden
dahinter — und identifiziert 8 76 StPO als einzigen mdglichen Kandidaten, wo er jedoch das dritte Kriterium
als nicht erfullt ansieht, weil es den Sicherheitsbehdrden an einer Zustandigkeit im strafprozessualen Haut-
verfahren mangelt. Das ist in sich konsistent, das dritte Kriterium ist in meinen Augen aber hinterfragens-
wert. Der Autor begriindet es damit, dass es eine ,,Auffangkompetenz“ einer anderen Behdrde braucht, auf
die Zurechnung zu ihr dort gestiitzt werden kann, wo Zurechnung kraft Auftrag mangels Auftrags scheitert.
Das ist richtig, nach herrschender Auffassung gibt es diesen subsididren Zurechnungsstrang freilich immer:
Wo alle sonstigen Zurechnungen wegen qualifizierter Rechtswidrigkeit scheitern, bleibt die allgemeine Si-
cherheitspolizei auf Auffangbecken tbrig, in das alles hineinrutscht, was in den besonderen Verwaltungsma-
terien keinen Platz hat. Akte eines Wachkdrperorgans werden somit subsidiar jener Sicherheitsbehérde zu-
gerechnet, der das Organ unterstellt, beigegeben oder zugeteilt ist. Uberdies ist eine rein organisatorische
Anknupfung zu erwégen, bei der die Dienstbehérde des Hilfsorganes dort einstehen muss, wo alle sachlichen
Zurechnungen scheitern, ohne dass der betreffend Akt als Privatexzess seine Qualitét als Staatsakt verliert.
Beide Anknupfungen ,passen® in meinen Augen besser als die Zurechnung eines auftragslos gesetzten Ver-
haltens zu einer Behdrde kraft einer Norm, die explizit einen Auftrag der Behérde verlangt.

Eine Zusammenfassung (Seiten 174 — 177) schlie3t die Arbeit ab.

1.
Die Arbeit beeindruckt auf allen Ebenen.

Es beginnt mit der Sprache. Einfach, schnérkellos und prazise sagt der Autor, was er zu sagen hat. Alles ver-
bale Imponiergehabe ist vermieden, der Ausdruck so verstandlich wie mdglich, der Stil gelegentlich etwas
altmodisch, gelegentlich etwas beamtenhaft, aber stets reduziert und elegant.

Es setzt sich in der Gedankenfihrung fort. Die Begriindungen sind nachvollziehbar und treffen den Punkt,
die Analyse der Probleme ist glasklar, die Ubersicht iber die Zusammenhange stupend. Besonders nimmt
aber die Reduktion auf das Wesentliche fur die Arbeit ein. Im Umfang ist sie ebenso schlank wie in den Bele-
gen und selbst noch in den Argumenten. Der Autor grenzt klar ab, woriliber er zu reden gedenkt, und legt im
Ubrigen offen, was er voraussetzt, ohne es zu diskutieren. Die Gedankenfiihrung und die Verweise bestechen
durch Konzentration: Alles Wichtige ist da, mit allem Irrelevantem wird der Leser erst gar nicht behelligt.

Auch der Aufbau erweist sich am Ende als gelungen. Zwar ringt die Gliederung dem Leser einiges ab, weil sie
einen weiten Bogen spannt, vor allem aber, weil der Autor sich dafiir entschieden hat, ein Konzept gleichzei-
tig erstmals geschlossen vorzustellen, seine Leistungsfahigkeit im Detail zu verbessern und es doch vernich-
tend zu kritisieren. Man fragt sich deshalb in der Mitte der Arbeit gelegentlich, wo der Autor denn nun ei-
gentlich steht, und man ist sich am Ende nicht sicher, ob einzelne Partien der Grundlegung nun blof3 die
Zurechnung kraft Auftrags verstéandlich machen sollten oder ob der Autor an sie wirklich glaubt. Aber das
sind Details, die die Grundpositionen nicht berihren und Uber sie keinen Zweifel aufkommen lassen.

Bemerkenswert ist sodann der Mut, den der Autor unter Beweis stellt. Er geht mit seiner Arbeit gegen eine

fast schon hermetisch geschlossene herrschende Meinung an, unbekiimmert um Autoritaten, hart in der
Kritik und unbefangen im Urteil: Es wiegt, was es hat. Der einzige Kompromiss besteht darin, dass er ein von

Seite 6



ihm abgelehntes Konzept zunéchst systematisch entwickelt und geschlossen darstellt, auf dass seine Arbeit
auch fiir den noch von Nutzen sei, der ihm die nachfolgende Kritik nicht abnimmt. Unter dem Strich tut das
aber der Arbeit gut, denn nur, was man bis in die letzten Veréastelungen durchdacht und verstanden hat,
kann man fundiert kritisieren.

Am meisten beeindruckt aber die Eigenstéandigkeit des Autors, vom ersten bis zum letzten Satz. Er folgt kei-
nen ausgetretenen Pfaden, sondern schlagt sich quer durch den Wald. Schon die Themenstellung ist origi-
nell, Aufbau und Argumentationsgang sind es genauso, und die erzielten Ergebnisse sind es erst recht. Dem
Autor ist der Nachweis gelungen, dass das in verschiedensten Zusammenhangen relevante Konzept der Zu-
rechnung kraft Auftrags auf ténernen Fif3en steht.

Fazit also: Die Arbeit bringt das Fach weiter, denn sie zeigt einen Irrtum auf, dem Lehre und Rechtsprechung
kollektiv erlegen sind. Wir mussen dem Autor daftir dankbar sein, die rasche Publikation seiner Arbeit ist

eine im Interesse des Faches gelegene Notwendigkeit. Sollte das Fach danach den Weg zurtick nicht mehr
finden, dann umso schlimmer fir das Fach.

(AVA
In einer Gesamtwiirdigung komme ich zum Ergebnis, dass Herr Mag. Reinhard Jantscher eine hervorragen-
de Arbeit vorgelegt hat, die die wissenschaftliche Diskussion im Verfassungsrecht und im Allgemeinen Ver-
waltungsrecht wesentlich voranbringt. Ich bewerte seine Dissertation mit der Note

sehr gut.

Wien, am 25. August 2016

ball Pede=

(Ewald Wiederin)

Seite 7



