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Die Kognitionsbefugnis der Verwaltungsgerichte erster Instanz

.Kognitionsbefugnis* ist ein unklarer und uneinheitlich verwendeter Begriff.
Meist steht er fiir Priif-, manchmal auch Entscheidungsbefugnisse von Rechts-
schutz-, vor allem Verwaltungsrechtsschutzinstanzen. Darunter werden Frage-
stellungen etwa des Streitgegenstandes, des Kontrollmaf3stabs und der Kon-
trolldichte diskutiert, und damit geht es letztlich um Grundsitze und Funk-
tion der jeweiligen Verfahren iiberhaupt.

Wie dem auch sei: Im Folgenden soll geklért werden, ob und inwieweit
nach dem Entwurf zur Einfilhrung einer zweistufigen Verwaltungsgerichts-
barkeit! die Verwaltungsgerichte erster Instanz eine Sachverhaltsfeststellung
oder -kontrolle durchfiihren und neben dem subjektiven Rechtschutz auch
objektive RechtmiBigkeit gewdhrleisten sollen und wie dies mit ihrer grund-
satzlich meritorischen Entscheidungsbefugnis zusammenpasst.

l. Sachverhaltsfeststellung und -kontrolle

Die Feststellung des mafigeblichen Sachverhalts oder mindestens ihre Kontrol-
le durch unabhingige Instanzen war schon bisher in weiten Bereichen geboten,
ndmlich im Anwendungsbereich des Art 6 EMRK und bei der Geltend-
machung gemeinschafisrechtlicher Positionen, weil nur so effektiver Rechts-
schutz im Sinne dieser Vorgaben gewihrleistet werden kann.2 Der Entwurf
lasst zwar nur indirekt, aber deutlich erkennen, dass die Sachverhaltskontrolle
nun zu den Aufgaben der Verwaltungsgerichte erster Instanz zzhlen soll.3

Das ergibt sich zundchst aus der Tatsache, dass die Verwaltungsgerichte
an die Stelle der UVS und vergleichbarer unabhéngiger Verwaltungsbehor-
den treten sollen, die geschaffen wurden, um den genannten Anforderungen
zu entsprechen: Es ist nicht vorstellbar, dass die Verwaltungsgerichte als ihre
Nachfolger das nicht mehr leisten miissen sollen.* Eigene Sachverhalts-
ermittlungen sind weiters unvermeidlich, wenn die Verwaltungsgerichte iiber
Mafnahmenbeschwerden oder die Verletzung der Entscheidungspflicht von
Verwaltungsbehoérden entscheiden, denn in diesen Fidllen gibt es noch keine
behordliche Sachverhaltsfeststellung, auf die sich die Gerichte stiitzen konn-
ten; dasselbe wird regelmiBig fiir die weiteren Zustdndigkeiten der Verwal-
tungsgerichte gelten, die gesetzlich vorgesehen werden kénnen, zB solche
nach dem Muster des § 88 Abs 2 SPG.

' Entwurf der Expertengruppe Staats- und Verwaltungsreform im Bundeskanzleramt, Stand

23, Juli 2007, 94/ME XXIII. GP, abgedruckt in JRP 2007, 364, zugénglich auch unter
www.parlament.gv.at.

Dazu zB Grabenwarter, Verfahrensgarantien in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (1997) 414 ff;
Nowak, Recht auf effektiven Rechtsschutz, in Heselhaus/Nowak (Hrsg), Handbuch der
Européischen Grundrechte (2006) § 51 Rn 45 f.

3 So auch Pabel, Verwaltungsprozessrecht, JRP 2007, 287 (292).

Das wiirde selbst dann gelten. wenn die Sachverhaltskontrolle durch UVS und andere Tri-
bunale konventions- und gemeinschaftsrechtlich in Wirklichkeit gar nicht erforderlich
wire; insofern offenbar aA Pabel (Fn 3) 289.
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Fiir das Bescheidbeschwerdeverfahren schlieflich sieht Art 130 Abs 3
B-VG idF des Entwurfs vor, dass die Verwaltungsgerichte in der Sache zu
entscheiden haben; zum einen, wenn der Sachverhalt feststeht, wenn er also
entweder unstrittig ist und/oder® sich das Verwaltungsgericht selbst iiber-
zeugt hat, dass er von der Verwaltungsbehorde richtig und vollstédndig ermit-
telt wurde; zum anderen, wenn der Sachverhalt zwar nicht feststeht, aber,
vereinfacht gesagt, durch eigene Emittlungen des Gerichts rascher oder bil-
liger festgestellt werden kann als durch ein neuerliches Verfahren vor der
Verwaltungsbehdrde. Nur wenn das nicht der Fall ist, darf das Verwaltungs-
gericht den Fall zuriickverweisen. Fillt dann die ergdnzende Sachverhalts-
ermittlung durch die Verwaltungsbehorde emneut strittig aus, wird das zu
einer neuen Beschwerde fiihren, und das Spiel beginnt von vom. Im Ergebnis
bedeutet das nichts anderes, als dass in allen strittigen Konstellationen letzt-
lich die Verwaltungsgerichte den Sachverhalt feststellen, auch wenn sie ihn
nicht immer vollstdndig selbst ermitteln.

Das ist einer der wesentlichen Punkte, die fiir den Entwurf sprechen. Die
schwierige Abgrenzung des Anwendungsbereichs vor allem des Art 6
EMRK verliert dadurch an Bedeutung; die innerdsterreichische Notlosung
einer Unterscheidung von Kem- und Randbereich der zivilrechtlichen An-
spriiche und Verpflichtungen iSv Art 6 EMRK wird ebenso obsolet wie die
fragile Balance zwischen intensivierter verwaltungsgerichtlicher Kontrolle
des Emittlungsverfahrens in einschldgigen Fillen und einzelfallbasierter
Zuriickhaltung des EGMR; und das gesamte Osterreichische Verwaltungs-
rechtsschutzsystem gewinnt gegeniiber Anderungen der Rechtsprechung
von EGMR und EuGH und gegeniiber sekundirrechtlichen Erweiterungen
des Rechts auf effektiven Rechtschutz grofere Zukunftssicherheit. Vor al-
lem aber wird es einfach besser — und zwar unabhéingig davon, ob die Re-
formatorik als solche iiberzeugt.

Il. Subjektiver Rechtsschutz und objektive Rechtmafligkeits-
kontrolle

1. Subjektiver Rechtsschutz als Ausgangspunkt fiir die Gewahr-
leistung objektiver RechtmdBigkeit

Der Schutz subjektiver Rechte bildet die Hauptaufgabe der geplanten Ver-
waltungsgerichte erster Instanz. Das gebieten nicht nur die geschilderten
europarechtlichen Vorgaben, sondern unabhéngig davon und dariiber hinaus
auch das Rechtsstaatsprinzip der dsterreichischen Bundesverfassung, und das

1

Ob ,,Und* oder ,,Oder" hingt davon ab, ob der Untersuchungs- oder der Verhandlungs-
grundsatz im Verfahren Anwendung finden soll. Der Entwurf enthalt dazu keine Vorgaben.
Rechtspolitisch spricht fast alles fiir Ersteren.
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kommt nicht zuletzt in der entsprechenden Formulierung der Beschwerde-
befugnis des Entwurfs (in Art 132 Abs 1 Z 1, Abs 2 und 3) zum Ausdruck.
Dabei umfasst der subjektive Rechtsschutz mehr als oft dargestellt: wegen
des Rechts auf den gesetzlichen Richter auch die Einhaltung der Zustindig-
keitsordnung; wegen einer entsprechenden Auslegung des Rechts auf den ge-
setzlichen Richter und des Gleichheitssatzes auch die allgemeine Handlungs-
freiheit; und wegen der Verkniipfung des Verwaltungsrechtsschutzes mit der
Anfechtung der generellen Rechtsgrundlagen des Verwaltungshandelns (iiber
Art 89 Abs 2 iVm Art 129 Abs 3 und Art 144 B-VG idF des Entwurfs)
schlieBlich auch die Garantie der Anwendung nur vollkommen verfassungs-
mifiger Gesetze und in jeder Hinsicht rechtmifBiger sonstiger genereller
Normen. Die Einhaltung etwa der Kompetenzverteilung, des Legalitatsprin-
zips, von Staatszielbestimmungen oder sogar von Grundrechten Dritter wird
im konkreten Fall, gefiltert durch die Prijudizialitéit der einschlédgigen Norm,
ebenfalls zum subjektiv-rechtlichen Anspruch.” Subjektive Rechte decken
daher auch viel von dem ab, was missverstdndlich oft als ,,blo* objektives
Recht bezeichnet wird, und wenn die Verwaltungsgerichte subjektive Rechte
schiitzen, sorgen sie fiir auch ein gutes Stiick objektive RechtmiBigkeit.
Aber weder ist die objektive RechtméiBigkeit damit flaichendeckend
garantiert noch ldsst sie sich immer ohne Beschrinkung des subjektiven
Rechtsschutzinteresses gerichtlich sicherstellen. Das zeigt sich zum Beispiel,
wenn der Konsenswerber einer Schipistenerweiterung die Genehmigung we-
gen einiger Auflagen anficht und die Rechtsmittelinstanz darauf die Geneh-
migung wegen Widersﬁruch zur Alpenschutzkonvention insgesamt aufhebt.
Nicht so klar ist daher, ob und inwieweit die Rechtsschutzinstanzen im Be-
scheidbeschwerdeverfahren die objektive RechtméBigkeit des Verwaltungs-
handels auch jenseits des subjektiven Rechtsschutzes gewdhrleisten sollen.

2. Objektive Rechtmifigkeitskontrolle jenseits und zu Lasten
subjektiver Rechtsschutzinteressen

Die Frage war bekanntlich fiir die Berufungsbehérden nach dem AVG von
Anfang an umstritten und ist auch vom VwGH im Lauf der Zeit unterschied-
lich beantwortet worden.? Fiir die Verwaltungsgerichte erster Instanz gibt der

Dazu Mayerhofer, Beschwerdelegitimation vor den Verwaltungsgerichten, JRP 2007, 264
(266 ff).
7 Dazu zB Merli, Die allgemeine Handlungsfreiheit, JBI 1994, 233, 309.
¥ Vgl VwGH 2004/03/0116 vom 8.6.2005.
Dazu zB Hauer, Zur Frage der Entscheidungsbefugnis der Berufungsbehdrde im nachbar-
rechtlichen Verfahren, ZfV 1980, 1; H. Mayer, Priklusion und Prozegegenstand des Be-
rufungsverfahrens, ZfV 1981, 521; Mally/D. Mayer, Kognitionsbefugnis der Berufungs-
behorde und objektiver Rechtsschutz, OGZ 1984, 38, 62; Hengstschliger/Leeb, Kommentar
zum Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz, 3. Teilband (2007) § 66 Rn 59 ff; jeweils
mN der RSp.
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Entwurf einige Hinweise, iiberldsst die Losung aber letztlich dem einfachen
Gesetzgeber.

Zum einen sieht der Entwurf Amtsbeschwerden der zustédndigen Bundes-
minister im Bereich der Landesvollziehung von Bundesgesetzen vor und er-
laubt dariiber hinaus, die Beschwerdebefugnis auch anderen Stellen und Per-
sonen ohne Berufung auf subjektive Rechte zuzugestehen (Art 132 Abs 2 Z 2
und Abs 4 B-VG idF des Entwurfs). Zum anderen legt er den Priifungs-
mafistab der Verwaltungsgerichtsbarkeit mit ,,Rechtswidrigkeit* fest (Art 130
Abs | B-VG idF des Entwurfs); das nicht nur als Gegensatz zur ,,Zweck-
maBigkeit”, sondern im Hinblick auf die Sonderbeschwerdebefugnisse als
Rechtswidrigkeit schlechthin im Gegensatz zur Rechtswidrigkeit nur in Form
einer Verletzung subjektiver Rechte.

Daraus folgt, dass die Verwaltungsgerichtsbarkeit auch die (nur) objektive
RechtmaBigkeit des Verwaltungshandelns sicherstellen rmuss, soweit Amts-
beschwerden erhoben werden, und sicherstellen kann, wenn gesetzlich ein-
schldgige Beschwerdeberechtigte geschaffen werden. Daraus folgt auch, dass
insoweit der reine Schutz subjektiver Interessen im Konfliktfall zuriicktreten
muss. Daraus folgt aber meines Erachtens nicht, dass die Verwaltungsgerichte
bei Beschwerden ohne subjektiven Rechtsbezug notwendigerweise die voll-
stindige Ubereinstimmung mit dem gesamten objektiven Recht priifen miis-
sen, und daraus folgt ebenso wenig, dass im Rahmen von Beschwerden we-
gen Verletzung subjektiver Rechte dariiber hinausgehende Fragen der objek-
tiven RechtméBigkeit keine Rolle spielen diirfen. Das zu entscheiden obliegt
vielmehr det einfachen Gesetzgebung, und wir miissen uns wieder einmal
fragen, welche Verwaltungsgerichtsbarkeit wir wollen: eher eine Verwaltungs-
gerichtsbarkeit oder eine Verwaltungsgerichtsbarkeit. Dabei geht es nicht um
ein Entweder/Oder, sondern um ein Mehr oder Minder.

3. Reine Modelle und Kombinationslésungen

Ein Modell vollstandiger objektiver Rechtskontrolle, das in Anlehnung an
§ 66 Abs 4 AVG Beschwerden nur zum Anlass einer Neuentscheidung
nimmt, die in jede Richtung ausfallen kann, wiirde wohl nicht nur die Ver-
waltungsgerichte iiberfordern und die Interessen von Rechtschutzsuchenden
iiber Gebiihr verkiirzen, sondern auch bewirken, dass die Verwaltung zu
einem guten Teil nicht mehr unter der Leitung der demokratisch verantwort-
lichen obersten Verwaltungsorgane, ja nicht einmal mehr von Verwaltungs-
organen {iberhaupt, gefiihrt wiirde, und konnte damit ein Verfassungsprinzip
verletzen, das der VfGH in Zusammenhang mit der Ausgliederung und der
Einrichtung von weisungsfreien Sonderbehorden in letzter Zeit besonders be-
tont hat.!® Umgekehrt wire ein Modell des ausschlieBlichen Schutzes subjek-

10 7B VfSig 14.473/1996, 16.400/2001, 16.995/2003, 17.341/2004, 17.421/2004; 11.500/1987,
15.427/1999, 15.886/2000, 16.189/2001.
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tiver Rechte weder mit dem Entwurf vereinbar noch in einem Kontext sinn-
voll, in dem den Verwaltungsgerichten nur eine Verwaltungsinstanz vorge-
schaltet, die Fehlerwahrscheinlichkeit also vergleichsweise groB ist.

Das spricht fiir einen Kompromiss.!! Eine Patentldsung dafiir gibt es nicht,
aber man kdnnte vom subjektiven Rechtsschutz ausgehen und eine dariiber
hinausgehende Priifung objektiver RechtmaBigkeit grundsitzlich auf solche
Mingel beschranken, die von dazu gesetzlich berufenen (6ffentlichen oder
privaten) Vertretern des 6ffentlichen Interesses im Verfahren geltend gemacht
werden. Das ermdglichte eine spezifische Losung fiir Rechtsbereiche, in de-
nen Gffentliche Interessen strukturell zu kurz kommen (also zB eher fir das
Naturschutzrecht als flir das Asylrecht) und sollte dann auch nur einzelne
offentliche Interessen, nicht aber die Vereinbarkeit mit allem anwendbaren
Recht schlechthin erfassen; selbst bei der — nach dem Text des Entwurfs we-
gen jeder Rechtswidrigkeit moglichen — Amtsbeschwerde der Bundesminis-
ter ist ja nicht einzusehen, dass sie etwa zur Einhaltung der Landesverfassung
erhoben werden konnte. In gewisser Weise liefe dies auf die Behandlung spe-
zifischer Offentlicher Interessen wie subjektive Rechte der dazu berufenen
Vertreter hinaus.

Fiir beide Bereiche, den Schutz subjektiver Rechte wie die Wahrung of-
fentlicher Interessen, wire schlieBlich festzulegen, ob sie von den Verwal-
tungsgerichten ausschlieBlich im Rahmen geltend gemachter Beschwerde-
punkte oder auch von Amts wegen aufgegriffen werden sollten. Auch hier
empfiehlt sich aus denselben Griinden ein Kombinationsmodell: etwa die
prinzipielle Beschriankurig der Kontrolle auf Beschwerdepunkte, wie das dem
Dispositionsgrundsatz entspricht, freilich ohne allzu grolen Anforderungen
an Form und Detaillierung, ergidnzt durch die Befugnis, Zustdndigkeitsfehler
und schwere und/oder offensichtliche Méngel des Verfahrens oder des In-
halts auch dann zu korrigieren, wenn sie nicht geltend gemacht wurden. Das
betrédfe nicht jede Rechtswidrigkeit, aber auch nicht nur so gravierende Mén-
gel, wie sie in § 68 AVG angesprochen werden.

lIl. Kassatorik oder Reformatorik

1. Alligemeines

Im Mittelpunkt der Diskussion der Einfithrung einer Verwaltungsgerichtsbar-
keit erster Instanz stand die Entscheidung zwischen Kassatorik und Reforma-
torik,'? also die Frage, ob die Verwaltungsgerichtsbescheide nur aufheben

' In diese Richtung auch, wenngleich im Detail anders, Fuchs, Der
im Verfahren der Verwaltungsgerichte erster Instanz, JRP 2007, 276 (284

12 Dazu zB Merli, Rechtsschutz neu: Die Verwaltungsgerichte. in Osterreichische Juristen-
kommussion (Hrsg), Der Osterreich-Konvent. Zwischenbilanz und Perspektiven (2004) 174
mit umfassenden Nachweisen; Pabel (Fn 3) 289 f.
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konnen — so wie jetzt, vom Saumnisfall abgesehen, der VWGH - oder ob sie
Verwaltungsentscheidungen auch dndern kdnnen sollen — so wie jetzt die Be-
rufungsbehdrden. Diese Frage hdngt nicht unmittelbar mit jener nach subjek-
tiven Rechtsschutz und Kontrolle objektiver RechtmifBigkeit zusammen.
Sehr wohl aber spielt sie eine Rolle dafiir, ob die Verwaltungsgerichte mehr
Verwaltung oder mehr Gerichtsbarkeit betreiben.

Nun ist dariiber sehr lang und intensiv gestritten worden, und der Entwurf
hat sich, wie erwdhnt, grundsitzlich fir die Reformatorik entschieden. Den
Streit hier weiter zu fiihren, hat daher wenig Sinn. Hinzuweisen ist aber da-
rauf, dass sich aus dieser Entscheidung einige Folgefragen ergeben, die von
der Ausfiihrungsgesetzgebung zu kldren wiren, weil man dann in den meis-
ten Anfechtungsféllen nicht mehr einen Bescheid, sondem eine Gerichts-
entscheidung vorliegen hitte, auf die zB die Regeln der Verwaltungsverfah-
rensgesetze liber die Nichtigkeit, die Wiederaufnahme des Verfahrens oder
die Vollstreckung nicht unmittelbar anwendbar wéren (und, zB wegen der
einschldgigen, mit Art 94 B-VG schlecht vereinbaren Befugnisse der sach-
lich in Betracht kommenden Oberbehorde, auch nicht einfach fiir anwendbar
erklédrt werden konnten) und auf die die Regeln des ABGB, die an behordlich
genehmigte Anlagen ankniipfen, erst zu erstrecken wiren.

Abgesehen davon bleiben auch dann, wenn man das reformatorische
Konzept akzeptiert, zwei Punkte seiner Ausgestaltung im Entwurf, die ver-
bessert werden sollten.

2. Ermessensentscheidungen

Nach dem Entwurf ist unklar, wie die Verwaltungsgerichte mit Ermessens-
entscheidungen umgehen sollen:!3 Einerseits bestimmt Art 130 Abs 2 B-VG
(der in der Entwurfsfassung der geltenden entspricht), dass eine behordliche
Ermessensiibung im Sinne des Gesetzes nicht rechtswidrig ist; daher ist sie
von den Verwaltungsgerichten auch zu respektieren. Andererseits entbindet —
jedenfalls der Wortlaut des — Art 130 Abs 3 B-VG idF des Entwurfs die Ver-
waltungsgerichte auch dann nicht von ihrer Pflicht, in der Sache zu entschei-
den, wenn dazu Emmessen ausgeiibt werden muss. Die zweite Regelung lauft
dem Zweck der ersten, ndmlich der Wahrung des Entscheidungsfreiraums der
Verwaltung, zuwider und bereitet auch sonst Probleme.

Generell gibt es zwar gewisse Formen von Ermessen, die einer Verwal-
tungsgerichtsbarkeit iibertragbar wiren oder bei ihr sogar besser aufgehoben
sind, wie etwa die Strafbemessung zeigt. Ermessen zur Emmoglichung von
Einzelfallgerechtigkeit mag bei Verwaltung oder Gerichtsbarkeit gleich gut
aufgehoben sein. Soweit es aber um politisches Gestaltungsermessen geht, ist
die Ubertragung von der Verwaltung, die seine Nutzung durch Weisungen
steuern kann und parlamentarisch verantworten muss, auf die Verwaltungs-

13 Dazu Pabel (Fn 3) 290 ff: Stolzlechner, in diesem Band.
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gerichte, die das nicht tun, demokratisch bedenklich!4 — und nicht zuletzt
auch in der Sache widersinnig: Welche Verkehrs-, Gesundheits- oder Einbiir-
gerungspolitik sollte denn ein Verwaltungsgericht verfolgen?

Angesichts dieser Lage spricht viel fir eine Auslegung des Entwurfs, die
zur Wahrung des Grundgedankens des Art 130 Abs 2 B-VG kassatorische
Entscheidungen zusitzlich zu den in Art 130 Abs 3 B-VG idF des Entwurfs
genannten Fillen erlaubt. Jedenfalls empfiehlt sich eine entsprechende verfas-
sungsgesetzliche Klarstellung.!?

3. Zuriickverweisung bei mangelhafter Sachverhaltsermittlung

Der zweite Punkt betrifft die Grenzen des Zuriickverweisungsrechts der Ver-
waltungsgerichte. Der Entwurf zieht sie eher eng, indem er die Verwaltungs-
gerichte verpflichtet, in der Sache selbst zu entscheiden, wenn die Feststel-
lung des maBigeblichen Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht selbst im
Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen Kosteneinsparung
verbunden ist. Fille, in denen die erstinstanzliche Verwaltungsbehorde bil-
liger und rascher entscheiden kann, diirften nicht allzu hdufig vorkommen.
Vor allem aber erlaubt der Entwurf, so jedenfalls die Erlduterungen zu Art 130
Abs 3, dem Zuriickverweisungsrecht einfachgesetzlich noch engere Grenzen
zu setzen. Zieht man dazu die derzeitige Regelung des § 66 Abs 2 AVG und
seine restriktive Auslegung durch den VwGH'® in Betracht, kénnte die Zu-
riickverweisung zur seltenen Ausnahme werden.

Das konnte wiederum die Verwaltung dazu verleiten, oberflachlich zu ar-
beiten, schwierige Ermittlungen zu unterlassen und komplizierte Fille ein-
fach auf die Verwaltungsgerichte abzuladen.!” Dass diese Gefahr durchaus
besteht, belegen auch Stellungnahmen verschiedener UVS im Begutach-
tungsverfahren. Gerade wenn die Schnelligkeit und Kostengiinstigkeit des
Verfahrens wesentliche Elemente effektiven Rechtsschutzes darstellen, soll-

14 Das gilt grundsitzlich auch fiir die derzeit bestehenden Entscheidungsbefugnisse der UVS,
wird aber offenbar nicht als problematisch empfunden: Die belangten Behérden machen
von ihrem Widerspruchsrecht nach § 67h AVG kaum Gebrauch, und die UVS geben, so-
weit ersichtlich, in der veroffentlichten Entscheidungspraxis keine Rechenschaft, ob, wie
und warum sie Ermessen iiben. Das koénnte zum einen damit zusammenhéngen, ,,dass in
Osterreich eine Diskussion iiber addquate Mittel und Wege der Wahmehmung politischer
Gestaltungsaufgaben nicht gefiihrt wird oder offentlich offenbar nicht fiihrbar ist* — so
Holoubek, Verwaltungsreform zwischen Verwaltungsfiihrung und Verwaltungskontrolle, in
Khol ua (Hrsg), Osterreichisches Jahrbuch fiir Politik 2001 (2002) 495 (508) —, hat aber
Jjedenfalls damil zu tun, dass unter den bisherigen Zustandigkeiten der UVS echte Fille von
Gestaltungsermessen kaum vorkommen (oder mit unbestimmten Gesetzesbegriffen als ge-
bundene Entscheidungen verkleidet wurden) und dass iiberhaupt eine Typisierung verschie-
dener Arten von Ermessen fehit.

IS Zu einigen verbleibenden Schwierigkeiten Merti (Fn 12) 178 ff.

16 Ubersicht bei Hengstschidger/Leeb (Fn 9) Rn 9 ff.

17 Mehr bei Merli (Fn 12) 181 ff.
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ten sie als rechtspolitische Ziele nicht nur fiir das einzelne Verfahren, sondern
auch fiir das Rechtsschutzsystem insgesamt gelten. Aus dieser Perspektive ist
die meritorische Entscheidung kein zwangsldufiges Beschleunigungsmittel
mehr: Konnen sich die Verwaltungsbehdrden ihren Ermittlungspflichten sank-
tionslos entziehen, weil der Fall ja doch nicht zu ihnen zuriickkommt, sinkt
nicht nur die Qualitdt der Verwaltung, sondern steigen auch Gesamtkosten
und -dauer der einschldgigen Verfahren, weil die Verwaltungsgerichte ofter
angerufen werden.

Auf verfassungsgesetzlicher Ebene sollte also die Mdglichkeit offenge-
halten werden, den Verwaltungsgerichten die Zuriickverweisung in jenen
Féllen zu gestatten, in denen die Erstbehdrde wesentliche Ermittlungen in
groBem Umfang unterlassen hat, und zwar unabhingig davon, ob weitere
Kriterien erfiillt sind.

IV. Bewertung

Grundsitzlich ist der Entwurf gelungen; das zeigt vor allem der Vergleich zu
anderen Losungen wie jener des Asylgerichtshofs. In erster Linie kommt es
also darauf an, ihn zu verwirklichen.

Der Entwurf kann an der einen oder anderen Stelle noch verbessert wer-
den. Das betrifft insbesondere die Ausgestaltung des Zuriickverweisungs-
rechts.

Mit dem Entwurf ist es nicht getan, sondern die eigentliche Arbeit beginnt
dann erst. Bei der Erarbeitung des Verfahrensrechts wird sich herausstellen,
dass die Schaffung von Verwaltungsgerichten erster Instanz mehr ist als die
Umetikettierung der UVS und die Ausweitung ihres Aufgabenbereichs, und
wir werden immer neu entscheiden miissen, ob wir mehr Verwaltung oder
mehr Gerichtsbarkeit haben wollen.
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