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I. Der VIGH als Weisungsgericht?

Christian Kopetzki hat sich trotz aller Spezialisierung immer wiceder mil allge-
meinen Themen des Verfassungs- und Verwaltungsrechts beschittigt — natiirlich,
machte man sagen, denn das Allgemeine steckt jo immer im Besonderen; aber
nicht jeder sicht es. Fines dieser Themen ist die Rolle von Weisungen.') Erst un-
langst hat er auf die Folgen der Rechtsprechungsianderung, des VIGIHT zu Art 89
B-VG2) fiir den Umgang der Gerichte mit Erlissen hingewiesen:

,Kiinftig werden die Gerichte solche ministeriellen Erldsse darauf hin zu
prifen haben, ob sie 1. das fir cine Anwendung notige Mindestma® an Publi-
zitit erfiillen (was zB bei ciner Veroffentlichung in der RAM zu bejahen sein
wird), 2. ¢inen normativen [nhalt (und nicht blals Informationscharakter) haben
und 3. die Rechtssphiire externer Adressaten gestalten. Trifft all dies zu, sind sie
- Prijudizialitit vorausgesetzt — zur Anfechtung beim VIGIHT gem Art 139 B-V(G
verpflichtet, weil und sofern diesen Normen die verfassungskontorme Kund-
machung im BGBE fehlt.””?)

Kiirzer kann man es kaum sagen. Linger werden uns aber die Folgen be-
schaftigen. Auch wenn es wenig wahrscheinlich ist, dass die Verwaltungen ih-
D ZB Kopelzki, Turnusiirzte und Famulanten (1990 27 £; Kopefzki, Unterbringungs-
recht 1 (1995) 205 1; Kopetzki, Glosse 2u OGH 23111999, 1 Ob 269/99m, RAM 2000, vi;
Kopetzki, 15 fahre Unterbringungsgesetz, Eine kritische Wirdigung, FamZ 2007, 22 (24);
Kopetzhi, Transsexualitat = Anderung, des Geschleehts auch ohne schwerwicepende (genital-
verdndernde) Operation (Glosse zu VawGHE 27.2.2000, 2008/ 17 /0054, RAM 2009, 158;
Kopetzki, Netzbetten und Verfassung, RAM 2014, 119; Kopetzki, Mafinahmenvollzag und
Grundrechte, iFam7. 2015, 193; KopetzhifBetlina Perthold-Stortzier, Iie Verbindlicherklarung,
der Strukturpline aus verfassungsrvechtlicher Sicht, RAM 2018, 41 CIS 0); Kopel=hi in
Perthold-Stodzper, UG § 29 (Stand 1.12.2018, rdb.at) Rz 18; § 30 (Stand 1.12.2018, rdb.at)
Rz 17 1£;8 36 (Stand 1.12.2018, rdb.al) Rz 10.

') VISlg 20.182/2017.

) Kopetzhi, Erlasse am Prifstand der Gerichte, RAM 2017, 161.
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ren Weisungshestand nun systematisch nach Anwendungstdllen durchtorsten
und die Verwaltungsgerichte in jedem Fall, also auch wenn keine Parter sich
daraut beruft, nach moglichen Erlassen fahinden, die sie bis zur Authebung bin-
den konnten, werden Rechtstragen zu Verordnungen in Weisungsform wohl of
ter auttauchen. Das rechttertigt, noch einmal dariiber nachzudenken.

11 Weisungen als Verordnungen?

Nach allgemeiner Auffassung ist ein als generelle Weisung erscheinender A KL
in Wirklichkeit eine Verordnung, wenn er cin Mindestmall an Publizital aufweist
und auBlenwirksam ist, dh die Rechtssphare externer Adressaten gestaltet bzw diese
in ihren subjektiven Rechten berghrt.!) Far die Mindeslpublizitat reichl dem \VICGHL
schon cine verwaltungsinterne Verbreitung,®) Die Autlenwirkung hangl nicht von
der Bezeichnung, den formellen Adressaten oder der Art der Kundmachung, des
Akts, sondern nur von seinem Inhalt ab.”) Den hijufigsten Fall solcher Vero rdnun
gen in Weisungstorm bilden Anordnungen, wie die Verwaltungsorgane gesetzliche
Bestimmungen zum Umgang mit externen Personen auslegen sollen,

Die Umdeutung von Weisungen in Verordnungen versteht sich nicht von
selbst:?) Zum einen hat sie fragwiirdige Konsequenzen (111.), 7um anderen st
der Umgang mit dem AuRenwirkungskriterium, ant dem sie beruht, problema-

tisch (1V.).

N Aus den letzten fimf Jahren zB VISlg 19.848/2014; VIGHT 25, 6. 2014, SCG /2011,
V31720105 VISl 19.999/2015; 20.053/2015; VIGH 18, 9. 2015, V 96/2015; 18. 9. 2015,
V 97/2015; VISlg 20.080/2016; VIGH 23.2.2017, V 42/20106; 6. 3. 2018, V 9/2017 ua; 28.11,
2018, V 69/2018; Hofstatier, Der Lirlass im Schulrecht, Zulissige Form der Rechtsgestaliung,
oder Rechtsformenmisshrauch? (2013) 38, 17, 98; [Hofskitfer, Was dart imy Bundesgesetzblat
kundgemacht werden? Zur Kundmachung, von Verwaltungsverordnungen und anderer
nicht aulenwirksamer Rechtsakte, Q)7 2015, 157 (158, 159, 160); Jukab, Was isl und woran
erkennt man eime Verwaltungsverordnung? ZOR 2017, 169 (180 1); Heit=nrami, Das ViG]
Erkenntnis zur Registrierkassenptlicht, Jahrbuch Oftentliches Recht 2017, 65 (78 . Zu
Literatur und Judikatur davor dic cingehende Darstellung, von Kuesko-Stadhmayer, Die
S Verwaltungsverordnung”, in Geds Walter (2013) 369 (va 380 1f).

) Zulelzt VIGHT 2322017, V 42/2016: , Diese von Art 139 B-VG geforderte Publi
zitat ist nach der Rechisprechung des Verfassunpsgerichthofes gpegeben, wenn die Norm
adressaten Kenntnis vom Inhalt der rechtsgestaltenden behordlichen Ennntiation erlangen
kannen (vl 23 VISlg 282871955, 9535/ 1982, 16.875/2003) oder diese Enuntiation anderen
Behorden (Amtern) ubermittelt wurde (vpl VISl 18.:495/2008).” Oft genugte auch cine
amtsinterne Verbreitung: 28 VISlg 19.999/2015; VIGEH 18, 9. 2015, V 97 /2015; weilere e
spicle bei Kuesko-Stadlmayer (FN ) 381

%) ZB VISl 19.999/2015: , Maigebend fiir die Qualifikation cines Rechtsaktes als
Verordnung im Sinne des Art 139 B-VC st weder der formelle Adressatenkreis noch seine
dulere Bezeichnung und auch nicht die Art semer Verditentlichung; vichuehr kommt os
aul den normativen Inhalt des Verwaltungsaktes an (vl VISlg 1811272007 mwN), der
msbesondere dann anzunehmen ist, wenn er das Gesetz bindend auslegt tand sich nicht
etwa in ciner bloBen Wiederhohing des Gescetzestextes erschipft — vl Vislg 17.806/2006)
und fitr eime allpemein bestimmte Vielzahl von Personen unmittelbar Gellung bean-
sprucht (vl etwa ViSly 11.472/ 1987, 13.632/1993, 17.24:1/2004, 18.195/2008).”

7) So anch Wiederin, Uber das clektronische Bundesgesetzblatt und dic Folgen Von
Kundmachungstehlern, in FS Wimmer (2008) 711 (721): . Folgerichtig ist die Gehorsams
these demgegentiber bei internen Rundschreiben, die lediglich im Ressorthercich bekannt
gemacht und dem Publikum gegentiber nicht verlautbart werden. Bei devartigen Frlassen
licgt treilich nichtin der Dentung als generelle Weisung cine (der Begrandung, beduritige)
Umdeutung, sondern ganz im Gegenteil in der Deutung als Reehtsverordnung,.”
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. Verwe ohne Weisungen?
1. Verwaltung ohne Weisungen?

Als wichtigste Konsequenz der Umdeutung verliert die Verwaltung in
weiten Bereichen die Fahigkeit, generell-abstrakte Weisungen zu erteilen: Was
immer sic zum Umgang mit den Blirgerinnen und Biirgern anordnet, wird
schon mit der blofd internen Bekanntgabe zur Verordnung, ob sie will oder nicht.
Fir generelle Weisungen bleibt dann nur mehr der innerorganisatorische Be-
reich und die Vertfolgung rein 6ffentlicher Interessen.®)

In Deutschland und der Schweiz ist das nicht so: Generell-abstrakte |, ver-
haltenslenkende” oder |, vollzugslenkende” Weisungen, etwa zur Interpretation
von Gesetzen oder der Steuerung von Ermessen, sind dort durchaus moglich
und zulassig, und sic werden von (Rechts-)Verordnungen unterschieden.”) Auch
die Osterreichische Verwaltung braucht generell-abstrakte Weisungen gerade fir
den Umgang mit Biirgerinnen und Blirgern: Weisungen helfen, rechtliche Zwei-
felstragen zu kliren, Spielraume gezielt zu nutzen, nachgeordnete Dienststellen
und Organe zu entlasten und gleiche Fdlle gleich zu entscheiden. Verordnungen
cignen sich zwar auch dafiir, aber sind ein tGberschicfendes Mittel: Sie verlan-
gen, auch die Biirgerinnen und Biirger und die Gerichte zu binden, nur um cine
cinheitliche Verwaltungspraxis zu erreichen. Das ist in vielen Situationen nicht
sinnvoll, etwa weil die Verwaltung nur cinen vorlaufigen Standpunkt cinnch-
men, cinen bestimmten Umgang mit dem CGescelz ausprobieren oder die Ansicht
der Gerichte abwarten und trotzdem gleichmiiffig entscheiden méchte; oder
weil sie einfach die eigenen Organe, nicht aber die Gerichte selbst an ihre eigene
Rechtsprechung binden will. Einen besonderen Bedart nach Weisungen, der
durch publikationspflichtige Verordnungen nicht gedeckt werden kann, hat die
Verwaltung schlieSlich dort, wo die Vollzugssteuerung geheim bleiben muss, 23
bei Grenz- oder Sicherheitskontrollen, ') bei polizeilichen Cberwachungen oder
bei Einsiitzen des Bundesheeres im Verteidigungsfall.

Die Umdeutung von Weisungen in Verordnungen nimmt der Verwaltung
also wichtige Befugnisse. Diese Befugnisse braucht sie nicht nur; sie sind ihr
auch verfassungsrechtlich garantiert. Das B-VG normiert Weisungsbelugnis und
Weisungsgebundenheit der Verwaltungsorgane an viclen Stellen) und erlaubt
nur beschrankte Ausnahmen. Die Weisung ist das wichtigste Instrument der
Leitungsbelugnis der obersten Organe, und die Leitungsbetugnis und parla-

) Vgl zB Aichireiter, Osterreichisches Verordnungsrecht (1988) 1 246: , Funklionser-
haltung der Verwallung”, |, Regelung des ausschlicBlich amitsinternen Erscheinungsbildes
von Schriftstiicken” oder | tber die Inventarisierung, von Gegenstinden™: Km.\'I\U—Sfmllum_l/uz
(BN 1) 384,

") ZB Mawrer/Waldlolf, Allgemeines Verwaltungsrecht™ (2017) § 24; HfelinfMiiller{
Uhlimann, Allgemeines Verwaltungsrecht? (2016) 19 {1, Weitere Nachweise bei fekab (FN -
179 EN A5; Peperkarn, Die Bindungswirkung von Erlissen im Steuerrecht, OstZ. 2017, 51
(55).

M Die geheime Steuerung von Flughafensicherheitskontrollen plagte den EuGlH in
seiner Entscheidung vom 10, 3. 2009, C-345/06, Heinricli; interessant dazieauch die Schluss-
antrige der Generalanwiltin Rz 111 1L Freilich spielte der Fall im Kontext der unionsrechi-
lichen Rechtsquellen und eines anderen Vollzagsmodells, und auch bestand letztlich gar
kein Geheimhaltungsinteresse.

) Vorallem Art 20 Abs 1, Art 102 Abs 1, Art 103 und Art 119 B-VCG. Weisungen sind
weilers vorgesehen in Arl 9 Abs 2, Art 14 Abs 8, Art 15 Abs 2, Art 16 Abs 51V Art 102 1,
Art 30 Abs 3, Art 78 Abs 3, Art 780 Abs 3, Art 90a, Art 104 Abs 2 iVm Art 103, Art 113 Abs 7
und 8, Art 118 Abs 101Vm ViSlyp 13.304/ 1992, Art 120b Abs 2, Art 146 Abs 2 B-VG.
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mentarische  Verantwortlichkeit der obersten Organe  bilden den zentralen
Mechanismus der demokratischen Legitimation der Verwaltung.'?) Dieses ,,Or-
ganisationskonzept der Bundesverfassung”t) konnte kaum zulriedenstellend
funktionicren, wenn die Verwaltung auf individuelle und innerorganisatorische
Weisungen beschriinkt wire: Gerade der Umgang mit Birgerinnen und Blrgermn
bedart der Legitimation, und Einzelweisungen geben nur punktuellen Einfluss
darauf. Ahnliches gilt fiir die mittelbare Verwaltung: Erst dic Weisungsbefugnis
der Bundesminister macht die mittelbare Bundesverwallung zur Bundesverwal-
tung;") ohne Weisungsbindung wire auch der iibertragene Wirkungsbereich
der Selbstverwaltungstrager keine Bundes- oder Landesverwaltung,'5) Organi-
sationsfragen sind bei der mittelbaren Verwaltung kein zuldssiger Weisungs-
gegenstand, die verfassungsrechtlich  vorgesehene Weisungssteuerung meint
also den inhaltlichen Gesetzesvollzug, Die politische Verantwortlichkeit fir den
Vollzug licfe auch bei der mittelbaren Verwaltung ins Leere, wenn der Wei-
sungscinfluss auf Einzelfdlle beschriinkt wire. Das gilt ebenso (i die Verwal-
tung durch ausgeglicderte Rechtstriger. So gehen die Kommentare zu Art 20
Abs 1, Art 103, Art 119 und Art 120b B-VQ selbstverstandlich davon aus, dass
die dort vorgeschenen Weisungen auch generell-abstrakler Art sein konnen,
und von einer Beschriinkung aut den innerorganisatorischen Bereich ist auch bei
der unmittelbaren Verwaltung nicht die Rede;') andere Meinungen finden sich
nur in Arbeiten zur Rechtsquellenlehre.'?) Rechtsquellenlehre und Staatsorgani-
sationrecht fallen also auscinander, und der VEGH nimmt der Verwaltung in sei-
ner Erlassrechtsprechung, was er ihr in sciner Organisations- und Ausgliede-
rungsrechtsprechung sichern will. Eine Verwaltung, ohne |, vollzugslenkende”
generell-abstrakle Weisungsbefugnis lasst sich mit dem B VG aber nicht verein-
baren; da hilft auch der Verweis aut mogliche Verordnungen nicht weiter.

Gegen die Umdeutung sprechen sehlieflich auch rechtsstaatliche Beden-
ken, weil sie die Burgerinnen und Birger bis zur Aufhebung in cinem allfalligen
verfassungsgerichtlichen Verfahren auch an bloff verwaltungsintern kundge-
machte Anordnungen bindet.™) [m Anwendungsbereich des Unionsrechts diirf-
te dies auch EU-rechtswidrig sein.™)

M) Vgl nur Reschauer in Korinek/Hotoubek 1, Qsterreichisches Bundesverfassungs-
recht (3. Lig, 2000) Art 20/ 1 B-VG Rz 6 1, 69 mwN, und die Judikatur des VIGEL zu Ausglie-
derungen und Beleihungen, 2B VISlg 16.400/2001. Zur Bedeutung, der Weisimg, als Lei-
tungsinstrument und | Strukturelement des Rechtsstaates” Barfuf, Dice Weisung (1967) 5 (1, 9.

1 VISl 1640072001,

) Bubjager in Kneihs/Licubacher, Ril-Schiiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht
(13, Lfg, 2015) Art 103 B-VG Rz 12.

%) Kahl in - Kneils/Lienbocher,  Rill-Schifter-Kommentar  Bundesverfassungsrecht
(4. Lig, 2000) Art 119 B-VG Rz 3; vglauch BN 28: ,das wesensstiftende Merkmal der Wei-
sungshindung”; Stofzfechner in Korinekiolowbek i, Osterreichisches Bundesvertassungs-
rechit (oo Lig, 20103 Art 120b B-VG Ry, 35.

16) Ruschauer (FIN 12) Rz 71; Rascliner, ebda (4. Lig, 2001) Art 103 B-VG, Rz 2; Bup-
gager (ENC14) Rz 12, 13 Weber in Kovinek/Holoubek w, Osterreichisches Bundesvertassungs-
recht (13, Lfg, 2017) Art 119 B-VG Rz 8 Verweis aul den Weisungsbegrilf des Art 20 Abs |
B-VG; Kalil und Stolzlvelner Geweils EN15) behandeln den Weisungsbegritt nicht.

%) BartufR (FN 12) 51, 52; Kiesko-Stadlmyer (EN ) 384: Eine den Umgang mit Burgern
betretlende generelle Regelung darf als Weisung keine Beachtung finden, dean dafir |, fehit
es — mangels moglicher Weisungsinhalte - .| an der Zustandigkeit (Art 20 Abs 1 B-V()™.

18) Kritisch Wiederm (FN 7) 722 mwN.,

) EuGH 10, 3.2009, C-345/06, Heinrich, Rz 43-45 mwN.
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IV. Auienwirkung wider Willen?

Dass es tiir die Unterscheidung von Weisung und Verordnung aul die
Aubenwirkung ankommt, trifft oftensichtlich zu. Dass fiir die Aulienwirkung
aber nur der Inhalt des Akts maRgeblich sein soll, kann nicht tiberzeugen.

Eine Auflenwirkung scheidel zwar aus, wenn der Akt die subjektive
Rechtssphare von Personen nicht bertihrt; fiir diese Feststellung reicht tatsdch-
lich ein Blick aul den Inhall des Akts aus (manchmal ist allerdings mehr als ein
Blick notwendig, weil die Reichweite subjektiver Rechte unklar ist). Umgekehrt
muss aber nicht jeder Akt, der den Umgang von Verwaltungsorganen mit Biir-
gerpllichten und subjektiven Rechten betrifft, deswegen auch schon aullenwirk-
sam sein. ,, Verhaften Sie A unterscheidet sich offensichtlich von ,,A, Sie sind
verhaftet!, und zwar gerade durch die fehlende Aufenwirkung.

Bei generellen Akten ist die Lage etwas komplizierter, weil mit Anordnun-
gen fiir die Verwaltung, etwa bestimmte Iandlungen als Verwaltungsiibertre-
lungen zu bestraten oder Bewilligungen bei Vorliegen der gesetzlichen Voraus-
setzungen zu erteilen, auch Rechte und Ptlichten der betroffenen externen Per-
sonen geschatfen werden konnen. Bei Gesetzen ist dies regelmifig so;) bei an-
deren Anordnungen ist es auch nicht von vornherein ausgeschlossen. Um zu
kldren, ob das im konkreten Fall zultrifft, gibt es mehrere Moglichkeiten:') Man
kénnte daftr, wie bei den individuellen Anordnungen, aut die formellen Adres-
saten abstellen; und/oder auf den Willen des anordnenden Organs, der sich 2B
in der Bezeichnung des Akts oder in der Art der Kundmachung ausdriickt: Ein
Veerkehrszeichen  sollte wohl - AuSenwirkung  haben, cin blof amtsinternes
Schreiben eher nicht.2) Wie auch immer man es aber macht, mit dem Inhalt der
Anordnung allein lasst sich das nicht entscheiden.

Die herrschende Lehre und der VEGH zichen dagegen cine blofe Innen-
wirkung cines krlasses zum Umgang mit Birgerrechten und -ptlichten gar nicht
in Betracht. Die Judikatur beschiftigt sich regelmilig mit der Kundmachung,
und je nach Fall mit der Frage, ob der Akt iiberhaupt verpflichtende Wirkung
hat, ob er thematisch einen Bereich subjektive Rechte betrifft und ob er tiber eine
blofse Gesetzeswiederholung hinausgeht. Wenn diese Vorausselzungen vorlie-
gen, tritt die Aufienwirkung und damit der Verordnungscharakter flir den
VIGH automatisch ein?) Darin liegt keine rechtstheoretische Notwendigkeit
oder zwingende begrittliche Ableitung, sondern logisch cine pelitio principii
und rechtspolitisch eine Entscheidung zur Ausweitung der vertassungsgericht-
lichen Kontrolle des Verwaltungshandelns.

Gibt es datiir einen Grund?

) Ausnahmen bilden die sogenannten Selbstbindungsgesetze. In gewisser Weise
«ind sie das fragwuardige Gegenstiick 2o den Erldssen: Withrend unter den genannten Vor
aussetzangen Erldsse, von denen man es nicht erwartet, nach der Rechtsprechung immer
Auffenwirkung haben, sollen Selbstbindungsgesetze trolz der auBenorientierten Gesetzes
torm nur intern gelten. Man kimnte s auch so formulieren: Withrend die Rechtsprechung,
selbst Gesetzen die Moglichkeit bloBer Innenwirkung zugesteht, verwehrt sie sie den Iir
lassen.

2 7B Waller, Die Verwallungsverordnung, ONZ 1965, 29 (9 1); Mawrer/Waldhoff
(N 9) § 24 Rz 17 (1~ oder im Ergebnis auch ViSIg 10.053/2015.

=) Vgl Walter (FN 21) 32 1.

M) Vgl die detaillierte Gbersicht bei Kiesko-Stadlmayer (N 4) 380 1f.
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V. Rechtssicherheit durch Weisungskontrolle?

Historisch gul erklarbar ist die Furcht vor ciner geheimen und untiber-
priifbaren rechtlichen Parallelwelt, die zwar formal zum Binnenbereich der Ver-
waltung gehort, aber in Wirklichkeit tiber die Rechisstellung der Biirgerinnen
und Biirger entscheidet. Die |, Verwaltungsverordnung” des 19, Jahrhunderts ge-
horte noch zum rechtstreien Bereich.?!) In einer Verfassung ohne besondere Ce-
waltverhaltnisse, daftir mit umfassenden Geselzesvorbehalten, Bestimmtheits-
gebot, der Pflicht zu effizientem Rechisschutz und einer ausgebauten Verwal-
tungsgerichtsbarkeit konnte man sich von vornherein sicherer fiihlen; besser ist
aber ein genauerer Blick.

Befurehtet werden Formenmissbrauch und  Rechtsschutzdetizite.?) Den
Rechtsschulz der Blirgerinnen und Biirger verbessert die Umdeutung generell-
abstrakter Weisungen in Verordnungen aber jedenfalls im Einzellall nicht we-
sentlich. Line belastende Regelung in Verordnungsform ist regelmilliy inzident
und ausnahmsweise mit Individualantrag anfechtbar. Als Weisung wird ihre
Irrelevanz im Anlassfall oder ausnahmsweise durch Zurtickweisung eines Indi-
vidualantrags gerichtlich geklart. Im Normalfall ist Rechtssicherheit bei der Wei-
sung schneller erlangt, weil der VIGH nicht damit befasst werden muss. Auf be-
glinstigende Regelungen in Weisungsform kann man sich, anders als auf solche
in Verordnungsgestalt, zwar nicht berufen, sie aber als Indiz tir cine (rechtmaldi-
ge) Verwaltungspraxis nehmen und darauf cinen Gleichbehandlungsanspruch
stittzen. Auch wer, zB vor grofien Investitionsentscheidungen, auf die Kldrung
der erlassméfligen Rechtsansicht im viel spiter eintretenden Anlasstall nicht
warten kann, hitte nichts von cinem wegen der angenommenen Verordnungs-
form ausnahmsweise frither zulissigen Individualantrag, weil er regelmafiy
zur blofien Aufhebung des Erlasses wegen geselzwidriger Kundmachung statt
zu ciner inhaltlichen Klarung der Rechtstrage ltihren wiirde. Das Steuerrecht, in
dem diese Probleme am hdufigsten auflreten, zeigt auflerdem, dass die Verwal-
tung, der Verordnungsumdeutung ausweichen kann, indem sie ihren Erlissen in
der Einleitung auch die interne Normativitit abspricht (und in cinem performa-
tiven Selbstwiderspruch trotzdem aul ihre Beachtung baut); hier akzeptiert der
VIGET den Willen der Verwaltung; und deshalb braucht es cigene Regelungen
zum Vertrauensschutz.20) Schliefilich kdnnen Erlassregelungen auch diber das
Verhalten Pritter in Rechte 2B von Unternehmen eingreifen, wenn sie gesetz-
liche Vorschriften tiber deren Berechligungsumfang eng auslegen und damit
potenticlle Vertragspartner abschrecken. Allerdings ist auch das cine laktische
Wirkung, die nicht von der Normativitit des Erlasses abhangt; eine blolie Wis-
sensmitteilung ohne Bindungsanspruch kann sie ebenso auslasen, und deshalb
passen hier andere Losungen, 7B Feststellungsverfahren, besser als die Umdeu-
tung der Weisung in eine Verordnung,

Neben dem Rechtsschutz i Einzelfall spielt allerdings auch die Rechis-
bereinigungsfunktion der formellen Aufhebung cines rechtswidrigen  Akts
durch den VIGH eine wichtige Rolle: Die Kundmachung der Aufhebung ver-
schafft nicht nur den konkreten Verfahrensparteien, sondern auch die inleres-

2 Archlveiter (EN 8) 2111 Kicsko-Stadniayer (FN 4) 379,

2% ZB Walter (EN 21) 36; Aichlreiter (FN ) 229 ff mwN, 243, 250 ff; Rascluier, Allge-
muines Verwaltungsrecht™ (2016) Rz 744; Hofstitter, Erlass (EN 4) 51,94, 98,

20) /13 \"fSlg 14.674/1996; 16.635/2002; Peperkorn (FN 9) 53 £ mwN.
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sierte Offentlichkeit Klarheit, und die Authebung selbst verhindert eine immer
nceue Anwendung des Akts gegentiber uninformierten oder rechtsmittelscheuen
Personen.?”) Auch der VEGH begriindel seine neue Rechtsprechung zu Art 89
B-VG mit Rechtssicherheitsargumenten.®) Die Rechtssicherheit kénnte also far
cine Umdeutung von eciner gerichtlich nicht aufhebbaren Weisung in ein Verord-
nung sprechen. Doch in unserem Fall niitzt eine Aufhebung der umgedeuteten
Weisung meist nicht viel, weil die Authebung ja regelmifig schon wegen ge-
setzwidriger Kundmachung und ohne Auscinandersetzung mit ihrer inhalt-
lichen RechtmiRigkeit erfolgt.®) Der Bereinigung fallen also auch inhaltlich
rechtmiiRige Weisungen zum Opfer, und der Gewinn an Rechtssicherheit hdlt
sich in Grenzen.

In Einzelfallen mag das anders sein, etwa wenn die Verbreitung der Wei-
sung der ortstiblichen Kundmachung einer Verordnung, entspricht und dm_nit
cine inhaltliche Beurteilung durch den VIGH erméglicht, aber eine allgemeine
Umdeutung rechtfertigt das nicht, denn die Vorteile der gclcgvntlichen inhall-
lichen Rechtsbereinigung werden zu teuer erkauft: Alle auch nur intern be-
kanntgemachten |, vollzugslenkenden” Weisungen zu Verordnungen zu machen
und ihnen damit die Kraft zu verleihen, Biirgerinnen und Biirger und Gerichte
zu binden, bis der VEGI angerufen werden und entscheiden kann, ist rechts-
staatlich gefihrlicher als auf die ausnahmsweise Rechtsbercinigung zu verzich-
ten; und die Verwaltung des wichtigsten Leitungsinstruments zu berauben, das
ihre Verantwortlichkeit begriimdet, entspricht nicht dem B-VG.

V1. Weisungen als Weisungen?

Was tun? Nach den Gesagten liegt es nahe, aut die automalische Behand-
lung von Erlassen zum Umgang mit Birgerinnen und Birgern als Verordnun-
gen zu verzichten und stattdessen ein Set von Abgrenzungskriterien zu ent-
wickeln, um blof interne Erlisse von tatsichlich aulenwirksamen Verordnun-
gen zu unlerscheiden. Das kann hier nicht geleistet werden. Aber als erster
Schritl, der die meisten Probleme zumindest wesentlich entschiirft und vor al-
lem einfach umzuselzen ist, sollten wir die Anforderungen an die Mindestpubh-
zitat von Verordnungen in Weisungstorm erhéhen.

Wenn Erlisse von vornherein nur dann als Verordnungen in Frage kom-
men, wenn sie fir ihre ,, wahren” Adressaten, also die Biirgerinnen und Buirger,
suganglich gemacht wurden, dann entfallt zunichst das rechtsstaatliche I)TU_
blem der Bindung an blof verwaltungsintern kundgemachte Akle. 7-“)—‘.'9“‘1‘
wird damit der Verwaltung der Frlass als Handlungstorm und Steuerungsins-
trument zurtickgegeben: Sie muss keine Umdeutung, in Verordnungen beftirch-
ten, solange sie ihre Erlisse nur intern verbreitet; tir das \"vrl'assungsrvchtlich
geforderte Minimum: an Ingerenz sollte das reichen. Einer notwendigen Ge-
heimhaltung steht dann ebenfalls nichts mehr im Weg, und letztlich liegde sich
diese Losung sogar als Einstieg in eine materielle Unlerscheidungsdiskussion

) In dieser grotleren Gefihrlichkeit der generellen Weisungen sicht Ajichlreiter
(N 8) 243 BN 303, auch den Grund, warum sie, anders als individuclie Weisungen, der
Antechtung und formellen Authebung unlerliegen sollten.
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schen, wenn man die blofd interne Publikation als Zeichen fir den Willen des er-
lassenden Verwaltungsorgans zur blofl internen Regelung versteht.

Umgedeutet werden konnten dann nur mehr Weisungen zum Umgang
mil Blrgerinnen und Biirgern, die ihnen auch zuginglich sind. Die allgemeine
Zuginglichkeit von Weisungen ist aber cine demokratische Tugend und ein
rechtsstaatlicher Schutz: Uble Praktiken werden die Behérden nicht ans Licht
der Offentlichkeit bringen wollen. Alle Betroffenen kisnnen sich auf diese Akte
cinstellen und gewinnen mehr Rechtssicherheit. Wer die in ihnen angeordneten
Handlungen fiir rechtswidrig hiilt, kann sie in der Offentlichkeit bekimpfen
und sich auf ihre Anfechtung im Anwendungsfall vorbereiten, und gerichtliche
Entscheidungen, die den offentlichen Rechisansichten in den Erlissen wider-
sprechen, werden sich schinell verbreiten. Vielleicht sollten wir die Verwaltung
cher zur Offentlichkeit als zur Intransparenz ermutigen und deshalb in cinem
zweiten Schritt Weisungen einfach Weisungen sein lassen?



