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In allen Instanzen getrennt

Zum Verhaltnis von Justiz und Verwaltung am Beispiel des

strafprozessualen Vorverfahrens’

Die Reform des strafprozessualen Vorverfahrens war von Beginn an von einer
intensiven Diskussion ihrer verfassungsrechtlichen Zulassigkeit begleitet. Mittlerweile
stand sie vor dem VfGH auf dem Prifstand. Aus diesem Anlass geht der Autor der
Frage nach, ob das herrschende Verstandnis des in Art 94 B-VG verankerten
Trennungsgrundsatzes zu Uberzeugen vermag.

Von Ewald Wiederin
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A. Veranderungen: Die neue Rollenverteilung
zwischen Staatsanwalt, Kriminalpolizei
und Gericht

Im Jahr 2004 ist im Strafprozessrecht das Vorverfahren
grundlegend neu gestaltet worden.” Der Untersu-
chungsrichter ist verschwunden. Viel von dem, wofiir
er zustindig war, haben in der Praxis schon immer
die Sicherheitsbehorden erledigt.? Seit der Reform diir-
fen sie endlich, was sie seit jeher tun, ndmlich ermit-
teln.” Die tibrigen Aufgaben des Untersuchungsrich-
ters, vor allem die Anordnung von Zwang, sind zum
Grofiteil dem Staatsanwalt {ibertragen worden, der im
Vorverfahren die Drehscheibe bildet und die Verant-
wortung hat.¥ Er darf deshalb neben der Kriminalpoli-
zei, wie sie nunmehr offiziell heif3t,” ermitteln und ihr
Ermittlungen auftragen.® Doch auch das Gericht ist
nach wie vor im Spiel: Einige Zwangsmittel bediirfen
gerichtlicher Bewilligung,” manche Beweisaufnahmen
sind ihm vorbehalten,® und vor allem hat es als Rechts-
mittelbehorde dariiber zu wachen, dass es im Ermitt-
lungsverfahren mit rechten Dingen zugeht.”

Diese neue Rollenverteilung, das war von Beginn an
Klar, wirft verfassungsrechtliche Probleme auf. Es war
daher nur eine Frage der Zeit, bis die Reform vor dem
V{GH landet. Mittlerweile ist es soweit. Der UVS Wien

hat letzten Oktober den ersten Antrag gestellt,'” der
VwGH ist ihm diesen Mirz mit zwei Antrégen gefolgt,')
und auflerdem sind einige Bescheidbeschwerden an-
hingig. In all diesen Antridgen und Beschwerden kommt
nicht nur, aber auch Art 94 B-VG vor. Das gibt mir An-
lass, um nicht zu sagen Vorwand, iiber diese Bestim-
mung - und nur tber sie - ausfiihrlicher zu sprechen.

B. Dogmen

Wenn wir uns der Auslegung tiber den Text nihern,
dann sehen wir einen einfachen Satz: ,Die Justiz ist
von der Verwaltung in allen Instanzen getrennt.“ Das
ist vorbildlich knapp, das iiberfordert grammatikalisch
niemanden, das ist gut verstindlich. Ist es auch prizis,
oder ist es blofy kurz und unklar?

1. Die vier Verbotsgehalte des Art 94 B-VG

Wenn wir die Lehrbiicher aufschlagen, dann sehen wir
sofort, dass Art 94 B-VG auch in dieser Hinsicht Lob

*) Der Beitrag gibt meine am 14. 6. 2010 an der Universitat Wien ge-
haltene Antrittsvorlesung in leicht gekdrzter Form wieder. Er wurde
am 4. 10. 2010 abgeschlossen und konnte das Erkenntnis des
VIGH 16. 12. 2010, G 259/09 ua, nicht mehr berticksichtigen. Die
vollstandige, mit ausflhrlicheren Belegen versehene Fassung ist er-
schienen in: Vienna Law Inauguration Lectures — Antrittsvorlesungen
an der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitat Wien Bd 2
(2010) 41 —74. - Fur Diskussion und Kritik danke ich Manfred Burg-
staller, Clemens Jabloner, Christian Kopetzki, Franz Merli, Magdalena
Pdschl, Robert Schick, Susanne Unger und Ulrich Zellenberg.

1) Bundesgesetz, mit dem die Strafprozessordnung neu gestaltet wird
(Strafprozessreformgesetz), BGBI | 2004/19.

2) Das wurde im Schrifttum nahezu einhellig als rechtswidrig qualifiziert:
vgl statt vieler Frischenschlager/Grof, Aktuelle Probleme des straf-
rechtlichen Vorverfahrens, JBI 1988, 678, 768 (681), Kranewitter,
Die Sicherheitsbehorden im Dienst der Strafjustiz (1990) 28 ff, und
Fuchs/Zerbes, Kommentar zu § 24, in Fuchs/Ratz (Hrsg), Wiener
Kommentar zur Strafprozessordnung, 52. Lfg (2006) Rz 52 ff.

3) Vgl § 18 StPO.

4) Vgl §§ 19 ff StPO.

5) Zuvor war in § 381 Abs 1 Z 1 StPO von ,Amtshandlungen der Si-
cherheitsbehdrden und ihrer Organe im Dienste der Strafjustiz“ (An-
passung durch Art | Z 143 lit a BGBI | 2007/93), in Art V EGVG von
LAmtshandlungen [...] im Dienst der Strafjustiz* (Aufhebung durch
Art 9 Z 4 BGBI | 2005/100) die Rede.

6) § 98 Abs 1, § 99 Abs 1 StPO.

7) § 105Abs 1,§ 116 Abs 3,§ 120 Abs 1,§ 123 Abs 3, § 124 Abs 2,
§ 137 Abs 1, § 142 Abs 1, § 171 Abs 1 StPO. — Soweit es zur Ent-
scheidung Uber Bewiligungsantrage erforderlich ist, kann das Ge-
richt der Kriminalpolizei weitere Ermittlungen auftragen (§ 105
Abs 2 StPO).

8) § 104 StPO.

9) §§ 106 ff StPO.

10) UVS Wien 8. 10. 2009, UVS-02/11/2969/2009.
11) VwGH 12. 3. 2010, A 2010/0001 -1 (2009/17/0282); 12. 3. 2010,
A 2010/0004 -1 (2009/17/0217).
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verdient. Denn zu ihm gibt es nicht blofl eine herr-
schende Meinung, wir stehen vor einer geschlossenen
Phalanx, die alle Liigen straft, die behaupten, wo zwei
Verfassungsjuristen, da drei Meinungen. Vier Verbots-
gehalte sind es, die jedes Lehrbuch ausweist,'? die jeder
Kurzkommentar referiert' und die jede Jusstudentin
schon in den Einfithrungsveranstaltungen eingescharft
bekommt.!¥

Erstens enthélt Art 94 B-VG ein Verbot von Misch-
behorden. Keine Behorde darf zugleich als Gerichts-
und als Verwaltungsbehorde eingerichtet sein, und jede
Behorde muss entweder das eine oder das andere sein.

Zweitens verbietet der Trennungsgrundsatz Instan-
zenziige zwischen den beiden Staatsfunktionen. Rechts-
mittel sind verboten, nicht nur vom Gericht zur Ver-
waltung, auch von der Verwaltung zum Gericht.

Verpont sind drittens Weisungen zwischen den Ge-
walten. Wieder gilt das nicht blof3 fiir Weisungen der
Verwaltung an die Gerichtsbarkeit, auch Weisungen
in die Gegenrichtung sind tabu.

Schliefilich sind viertens auch Parallelzustindigkei-
ten von Gericht und Verwaltung ausgeschlossen. So
wie jede Behorde entweder hierhin oder dorthin, so
muss auch jede Sache entweder vor die Verwaltung
oder vor die Justiz. Die Gesetzgebung hat bei der Zu-
weisung grundsitzlich freie Hand, aber Konkurrenzen
schaffen darf sie nicht, und auch unklare Zuweisungen
sind verboten.

Beim ersten Gehalt, dem Gebot strikter organisatori-
scher Trennung, werden wir auflerdem iiber den Hinter-
grund aufgeklirt. Ein gemischtes Bezirksamt, in dem,
wenngleich nur in erster Instanz, Justiz- und Verwal-
tungsgeschifte gemeinsam besorgt werden, soll es nicht
wieder geben diirfen. Die tibrigen drei Verbote stehen
ein wenig wie Blocke, wie Menhire in der Landschaft.
Man weif$ nicht recht, wie sie zusammenhéngen, ahnt
aber doch, dass sie irgendwer arrangiert haben muss.

2. Verallgemeinerungen
Die Beziehungen zwischen den vier Verboten werden
klarer, wenn wir sie mit der Rsp und ihren Formeln
konfrontieren. Dann sehen wir, dass Instanzenziige,
Weisungen und Doppelzuordnungen nur Beispiele
sind, die, weil wichtig, im Lehrbuch hervorgehoben
werden, hinter denen aber ein allgemeinerer Gedanke
steckt. Das Verbot des Instanzenzugs erklart sich da-
raus, dass jedes Nacheinander von Gericht und Verwal-
tungsbehorde ausgeschlossen ist, die Weisung ist blof3
eine Chiffre fiir unzuldssige Uberordnung, und das Ver-
bot der Doppelzustindigkeit resultiert daraus, dass es
auch kein Nebeneinander geben darf, soweit es um die-
selbe Sache geht. Der VIGH fiihrt all diese Aspekte zu-
sammen. Nach einer seiner Formeln ldsst es Art 94
B-VG ,nicht zu, dafy tGber dieselbe Sache Gerichte
und Verwaltungsbehorden - nebeneinander oder nach-
einander - entscheiden®.!¥

Das wiederum ldsst sich weiter verallgemeinern zum
Verbot jeder Kooperation in derselben Sache, egal ob
positiv in Form der Mitwirkung oder negativ in Form
der Kontrolle. Der Gerichtshof zieht diese Konsequenz,
wenn er festhilt, dass der Grundsatz des Art 94 B-VG
»eine Regelung ausschliefft, wonach zum Zustande-

kommen eines normativen Aktes sowohl Gerichte als
auch Verwaltungsbehorden beizutragen haben®.!® Jus-
tiz und Verwaltung sind offenbar Kreise, die sich nicht
schneiden diirfen, oder besser: Hilften der Vollziehung,
die hermetisch gegeneinander abgeschirmt sind.

Das korrigiert das Bild und macht es stimmiger. Die
vier klassischen Gehalte sind jetzt keine unverbundenen
Blocke mehr, sie erscheinen als Tiirme, eingebunden in
eine lange Mauer, die man aus der Lehrbuchperspektive
noch nicht sehen konnte.

3. Konkretisierungen

Der Eindruck einer Mauer'” bestitigt sich, wenn wir die
Judikatur auswerten und eine Liste erstellen, was denn
alles nicht geht. Neben Weisungen sind Bewilligungen,
Genehmigungen, bindende Erklirungen und Vor-
schlagsrechte unzuldssig,'® neben Rechtsziigen darf es
auch keine Befugnisse zur Authebung oder Abidnderung
von Entscheidungen geben,'” genauso wenig wie Er-
michtigungen, ein Gerichtsverfahren durch Verwal-
tungsakt fiir unzuléssig zu erkldren.2? Aufspaltungen ei-
nes Lebenssachverhalts in mehrere Sachen,?” Vorfrage-
beurteilungen®” und Tatbestandswirkungen® gelten

12) Adamovich/Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht® (1985) 238 f;
Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht Il (1998)
106 f; Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht? (2008) Rz 388 f; Graben-
warter/Holoubek, Verfassungsrecht — Allgemeines Verwaltungsrecht
(2009) Rz 779 f, Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht? (2008)
Rz 101; Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 605f, Pernthaler,
Osterreichisches Bundesstaatsrecht (2004) 573 ff; Raschauer, Allge-
meines Verwaltungsrecht® (2009) Rz 199 ff; Walter/Mayer/Kucsko-
Stadlmayer, Grundriss des Osterreichischen Bundesverfassungs-
rechts’® (2007) Rz 556.

13) Klecatsky/Morscher, Die Gsterreichische Bundesverfassung (1981)

82; dies, Das Osterreichische Bundesverfassungsrecht® (1982)

4591, Mayer, Das Osterreichische Bundes-Verfassungsrecht?

(2007) 331; Grabenwarter/Ohms, Die 6sterreichische Bundesverfas-

sung'? (2008) 184.

Vgl Funk, Einflhrung in das Osterreichische Verfassungsrecht'®

(2007) Rz 114, 290; Kneihs, Verfassungs- und Allgemeines Verwal-

tungsrecht? (2008) 64; Koja, Einflhrung in das &ffentliche Recht

(1998) 13; Stolzlechner, Einflihrung in das offentliche Recht* (2007)

Rz 385; ferner Stelzer, Grundzige des Offentlichen Rechts (2005)

119, allerdings mit deutlichen Vorbehalten hinsichtlich der Ableitbar-

keit eines Verbots von Instanzenziigen von Verwaltungsbehdrden an

die ordentlichen Gerichte.

VfSlg 6278/1970, 648, im Anschluss an VfSIg 4455/1963, wo diese

Konsequenz aber noch aus dem Verbot von Behdrdenhybriden ge-

zogen wird.

16) VfSlg 7376/1974, 111; 8158/1977, 240f.

17) Das Bild wird erstmals verwendet von Coreth, Die Anfechtung von
Verwaltungsbescheiden im ordentlichen Rechtsweg, OVwBI 1930/
18,1 (1).

18) VISIg 6278/1970; 7376/1974; 7882/1976; 8158/1977; 9590/1982;
9737/19883; 9962/1984; 10.300/1984.

19) VfSlg 3019/1956; 4657/1964; 4836/1964; 5630/1967; 5690/1968.

20) VfSlg 3816/1960.

21) VfSlg 3121/1956; 4455/1963; 5983/1969; 6936/1972; 10.476/

1985; 16.195/2001; 16.772/2002. Unzuléssig ist aber wiederum,

wenn es von Zufallen abhangt, ob Uber einen Aspekt das Gericht

oder die Verwaltungsbehdrde entscheidet (VfSlg 7021/1973; VwGH

13.517 A/1991), oder wenn die Zusténdigkeitsgrenze bewusst flie-

Bend gehalten wird (VfSIlg 8349/1978; 13.273/1992).

ViSlg 10.476/1985; 16.772/2002; 16.797/2003; 17.083/2003;

Layer, Uberprifung von Verwaltungsakten durch die ordentlichen

Gerichte, VWDStRL 5 (1929) 134 ff; Walter, Verfassung und Gerichts-

barkeit (1960) 116; Loebenstein, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit im

Spannungsfeld zwischen Verwaltung und Gerichtsbarkeit, JBI

1978, 225, 290 (226 1); Goricnik, Versetzungsschutz einer ,ausge-

gliederten Beamtin im Rahmen der Betriebsverfassung, whbl 2009,

66 (68); weiters VfSIg 4144/1962, wonach es ebenfalls unproblema-

tischist, ,wenn die Entscheidung einer Vorfrage dem Gerichte entzo-

gen und einer Verwaltungsbehodrde Ubertragen wird“ (45).

Layer, VWDStRL 5 (1929) 146 f; Mayer, Genehmigungskonkurrenz

und Verfahrenskonzentration (1985) 34 ff; Kopetzki, Unterbringungs-

recht | (1995) 215; Hauenschild, Das Zusammenwirken der Strafver-

N
&

15

22

23

352

=» Ewald Wiederin - In allen Instanzen getrennt

6)z [2011] 08



hingegen als unproblematisch, Bindungswirkungen??
nachgerade als Konsequenzen der Paritit von Justiz
und Verwaltung, die offenbar als Idee hinter dem Tren-
nungsgrundsatz steht.??

Aber es gibt, so sehen wir ganz aus der Nahe, im
Schrifttum auch einige strittige Punkte. Bei Ersuchen
um Amtshilfe gibt es zwar eine herrschende Meinung,
die sie fiir zuldssig hilt;?® mitunter wird aber Art22
B-VG als lex specialis zum Trennungsgrundsatz gedeu-
tet.?” Heftiger umstritten sind Antragsrechte,? und am
heftigsten wird tiber sukzessive Kompetenzen diskutiert.”

4. Konsequenzen fiir die Reform
All diese Kontroversen wirken sich jedoch auf die Be-
wertung der StPO-Reform nicht aus. Man muss sie
gar nicht vertiefen, man braucht nur zwei und zwei zu-
sammenzuzdhlen, um zu sehen, dass neue Rollenvertei-
lung und Dogmatik sich spiefien.’

Es beginnt beim Einspruch wegen Rechtsverletzun-
gen nach § 106. Er ist ein klassisches verpontes Rechts-

folgungsbehdérden — verfassungsrechtliche Fragen zum Entwurf der
StrafprozeBreform, RZ 2000, 186 (191).
Vgl VSIg 3180/1957; 3313/1958; 4130/1962; 17.948/2006; VWGH
14. 9. 2004, 2004/06/0074; Winkler, Das Osterreichische Konzept
der Gewaltentrennung in Recht und Wirklichkeit, Der Staat 6
(1967) 293, zit nach ders, Orientierungen im offentlichen Recht
(1979) 229 (238); Loebenstein, JBI 1978, 232 f; Muzak, Zustandig-
keit ordentlicher Gerichte bei Unterlassung der Vorschreibung nach-
tréglicher Auflagen durch die Gewerbebehdrden? AnwBI 1997, 19
(29 FN 71); Novacek, Die Einheit der Rechtsordnung im Finanzstraf-
recht und Bilanzsteuerrecht, RdW 1997, 235 (237); Adamovich/
Funk/Holzinger (FN 12) 107 f; Potacs, Parallele Anwendung von sek-
torspezifischen und allgemeinem Wettbewerbsrecht im TK-Sektor?
MR 2009, 335 (336); aus der Gesetzgebungspraxis AB 517 BIgNR
6. GP 1. — Bindungswirkung bejahend, ihre Ableitung aus Art 94
B-VG ablehnend hingegen Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer
(FN 12) Rz 559; Spitzer, Die Bindungswirkung von Verwaltungsak-
ten im Zivilprozess, OJZ 2003, 48 (54); Schneider, Zur Rechtsnatur
grundverkehrsbehdrdlicher Negativbestatigungen, NZ 2004, 33
(86); Paar; Die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Amtshaftungsverfah-
ren, ZfV 2008, 2 (7); Grabenwarter/Holoubek (FN 12) Rz 781.
25) VfSIg 2842/1955: aus Art 94 B-VG ,abzuleitende[n] Selbstandigkeit
der Behdrden beider Ordnungen®.
26) Walter (FN 22) 118; Jabloner, Die Verwaltungsbehtrden im Dienst
der Strafjustiz, OJZ 1978, 533 (534 f).
27) Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996) 79 f; Schmidt, Gerichtli-
che Vorerhebungen und Bundesverfassung, JBI 1991, 701 (703).
28) Eine Durchbrechung annehmend flr Vorschlagsrechte VfSIg 7376/
1974; 14.076/1995; fur Antrége des Staatsanwalts an das Gericht
Harbich, Trennungsgrundsatz und StrafprozeB, in FS Walter (1991)
189 (209); Schmidt, Verfassungswidrigkeiten im Strafrechtsande-
rungsgesetz 1987, JBI 1989, 137 (143); Hauenschild, RZ 2000,
191, 193; Funk/Ohlinger, Strafprozessreform und Verfassungsrecht
(2002) 37 FN 113, 63, 69 f. FUr Zulassigkeit hingegen Walter (FN 22)
120.
Heller, Sozialversicherungsrecht und Bundesverfassung. Gutachten
1. OJT (1961) 131 ff; Novak, Quasi-Instanzenziige im Osterreichi-
schen Recht, ZfV 1976, 53 (55 ff); Ohlinger, Entscheidungsanmer-
kung, ZAS 1977, 225 (225 ff); Walter, Die Gerichtsbarkeit, in Scham-
beck (Hrsg), Das Osterreichische Bundes-Verfassungsgesetz und
seine Entwicklung (1980) 443 (452); Killmann, Ungeldste Rechtsfra-
gen der sukzessiven Zustandigkeit zur Festsetzung der Entei-
gnungsentschadigung und Reform der Verwaltungsgerichtsbarkeit,
ZfV 2009, 361 (365 f mwN).
Hauenschild, RZ 2000, 191 ff; Walter/Zeleny, Uber einige verfas-
sungsrechtliche Probleme im Entwurf eines Strafprozessreformge-
setzes, OJZ 2001, 876 (877 f); Funk/Lachmayer, Der Staatsanwalt
im Verfassungsgeflge, in Pilgermair (Hrsg), Staatsanwaltschaft im
21. Jahrhundert (2001) 31 (40, 54); Enndckl, Der Rechtsschutz ge-
gen sicherheitsbehdrdliche MaBnahmen nach Inkrafttreten des Straf-
prozessreformgesetzes, JBI 2008, 409 (419 ff); Schindler, Das Ver-
haltnis der Akteure, SIAK-Journal 2008, 38 (47 f); Rzeszut, Strafpro-
zessuale Reformtendenzen auf dem Weg in die Verfassungsemigra-
tion, in FS Machacek/Matscher (2008) 1047 (1054 ff); Fuchs, Die
Strafprozessreform in rechtsdogmatischer Hinsicht, in BMJ (Hrsg),
36. Ottensteiner Fortbildungsseminar aus Strafrecht und Kriminolo-
gie (2008) 5 (13); weiters zum Miklau/Szymanski-Modell Harbich
(FN 28) 201 ff.

24,

29

30

mittel gegen die Verwaltung vor einem Gericht, denn
jedenfalls die Kriminalpolizei zdhlt zur Verwaltung;
und wer auch im Staatsanwalt noch immer eine Ver-
waltungsbehorde sieht, der muss in der Rechtsmittel-
vorentscheidung nach § 106 Abs 4 StPO eine Entschei-
dung in derselben Sache sehen.

Es setzt sich fort im Verhéltnis zur Kriminalpolizei.
Dass das Gericht ihr Ermittlungen auftragen kann, ist je-
denfalls ein Problem, die Anweisung von Ermittlungen
durch die Staatsanwaltschaft dann, wenn diese Gerichts-
behorde ist. Dann stellt sich auflerdem die Frage, ob
Staatsanwalt und Kriminalpolizei wirklich nebeneinan-
der fiir dieselben Ermittlungen zustindig sein diirfen.

Schliefllich kann, wer die Staatsanwaltschaft zur
Verwaltung rechnet, auch den § 196 StPO problemati-
sieren, nicht blofy im Hinblick auf den Anklagegrund-
satz: Dass das Gericht ihr die Fortfithrung des Verfah-
rens auftragen kann, erscheint als unzuléssiger Auftrag,
als verbotene Weisung.

Das alles ist aber selbstverstidndlich noch nicht das
Ende, sondern erst der Ausgangspunkt der Diskussion.
Denn es gibt Versuche, die Reform verfassungsrechtlich
zu retten.

Von einem Versuch®) wissen wir mittlerweile, dass
er die Probleme nur verschiebt. Der neue Verfassungs-
artikel 90a B-VG mag eine Leiter sein, die dem Staats-
anwalt tiber die Mauer hilft, das Zusammenspiel im
Dreieck rettet er nicht.

Der andere Rettungsversuch bringt den Anklage-
grundsatz gegen den Trennungsgrundsatz in Stellung.’?
Zu ihm wollte ich hier Stellung nehmen, aber das wiirde
Thre Geduld iiber Gebiihr strapazieren. Deshalb be-
gniige ich mich mit dem Bekenntnis, dass ich schon
die Minimalvariante, nach der der Anklagegrundsatz
die im Jahr 1920 vorgefundenen Formen des Zusam-
menwirkens pardoniert,® nicht fir tiberzeugend halte.
Niemand hat je behauptet, geschweige denn nachgewie-
sen, es sei unmoglich oder auch nur schwierig, den An-
klagegrundsatz einzuhalten, ohne den Trennungs-
grundsatz zu verletzen. Dem Anklagegrundsatz, dari-
ber sind wir uns mittlerweile einig, ist es ganz egal, ob
eine gerichtliche oder administrative Behorde die An-
klage vertritt oder die Ermittlungen fithrt.*¥ Dann kann

31) Teile der Literatur hatten schon vor Schaffung des Art 90 a B-VG die
Staatsanwalte der Justiz zugeschlagen: Machacek, Rechtsschutzim
Strafverfahren und Verfassung, AnwBl 2002, 620 (622 f); Bierlein/
Strasser, Zur Zukunft des Staatsanwaltes, in FS Steininger (2003)
293 (301 f, 308); Moos, Die Stellung der Staatsanwaltschaft im straf-
prozessualen Vorverfahren, in Pilgermair (Hrsg), Staatsanwaltschaft
im 21. Jahrhundert (2001) 59 (761); Rainer, Rollenverstandnis und
Rollenkonflikte betrachtet unter dem Aspekt des Leitbildes des
Staatsanwaltes und der Ethik, RZ 2006, 90 (91).

Funk/Ohlinger (FN 28) 42 ff, die Art 90 Abs 2 B-VG und Art 94 B-VG
als abwagungsfahige Prinzipien begreifen und die Strafprozessre-
form als verfassungsgemaR erachten, weil Einbriiche in den Tren-
nungsgrundsatz durch eine Starkung des Anklagegrundsatzes kom-
pensiert werden.

So Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (1972) 555 f;
Schmidt, JBI 1989, 141 ff; ders, JBI 1991, 704 f; WeiB, Verfassungs-
rechtliche und rechtspolitische Aspekte im Verhaltnis von Sicher-
heitspolizei und Strafrechtspflege, in FS Moos (1997) 197 (215);
Hauenschild, RZ 2000, 186f, 193; ansatzweise auch ViSIg
14.076/1995.

Funk, Zur Reform des strafrechtlichen Vorverfahrens: Verfassungs-
rechtliche Aspekte und Beziehungen zum Sicherheitspolizeirecht,
in BMJ (Hrsg), Entwicklungslinien im Straf- und StrafprozeBrecht
(1996) 81 (102); Funk/Ohlinger (FN 28) 47 f, mit vergleichenden
Hinweisen. Anders Harbich (FN 28) 201 f, nach dessen Auffassung
Ermittlungstéatigkeit nicht als Rsp beurteilt werden kann.
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er auch kein Tunnel sein, der unter der Trennungs-
mauer hindurchfiihrt.

Uber die Reform den Stab brechen will ich damit
aber noch nicht. Davor bleibt eine dritte Rettungsgasse
zu priifen, die quer durch die Mauer lduft: Konnte es
nicht sein, dass unsere Interpretation des Trennungs-
grundsatzes falsch ist? Mir ist bewusst, dass ich vielen
unter Thnen durch die Frage allein schon viel zumute.
Unabhingig davon wire ich schlecht beraten, es mit
dem Kopf durch die Wand zu versuchen. Wenn eine
Mauer im Weg steht, ist es fast immer besser, sie auf
Risse zu inspizieren, auf hohle Stellen abzuklopfen
und auf Uberginge im Material zu untersuchen.

C. Irritationen

Wie alle Offentlichrechtler meiner Generation bin ich
mit diesen Dogmen aufgewachsen, und lange habe ich
mir bei ihnen nichts gedacht. Es stand in allen Lehrbii-
chern, darin waren sich reine Lehrer und kritische Wer-
ter vollkommen einig, nicht einmal Innsbrucker Rene-
gaten hatten daran etwas auszusetzen, es fand sich auch
im Kommentar von Ringhofer*> und musste schon des-
halb richtig sein. Irgendwann aber habe ich zu zweifeln
begonnen, weil mich einiges befremdet hat.

Die erste Irritation war ganz vordergriindig. Studen-
ten hatten und haben Miihe, mit dem Trennungs-
grundsatz etwas anzufangen. Viele merken sich nicht
einmal die vier Verbote. Die meisten repetieren einge-
lernte Sétze, konnen sie aber nicht anwenden. Und spi-
testens dann, wenn die Rede auf die Gerichtshofe des
offentlichen Rechts kommt, steigen auch ausgezeich-
nete Leute aus. Das ist fiir mich immer ein Alarmsignal
gewesen. Wenn ein Student etwas nicht versteht, dann
kann das 100 Griinde haben. Wenn ein ganzer Horsaal
nicht mitkommt, dann bleiben meist nur zwei Griinde
tibrig. Entweder man hat schlecht erklart, oder es gibt
nichts zu verstehen. Vor diese Alternative gestellt, ent-
scheide ich mich nicht ungern fiir die zweite Antwort.
Vielleicht, so habe ich bei mir gedacht, gibt es hier wirk-
lich nichts zu verstehen.

1. Europaische Isolierung
In der Skepsis bestirkt haben mich die Reaktionen
deutscher Kollegen, die in den letzten Jahren nach Os-
terreich berufen worden sind. Otto Lagodny, ein Straf-
rechtler, und Stefan Storr, ein Offentlichrechtler, haben
unabhingig voneinander berichtet, dass die Konfron-
tation mit dem Trennungsgrundsatz fiir sie ein fast
schon traumatisches Erlebnis war, eine Art kultureller
Schock.*® In umgekehrter Richtung haben wir im Um-
gang mit der Menschenrechtskonvention dhnliche Er-
fahrungen gemacht, und diese Erfahrungen werden sich
mit der Grundrechtecharta wohl wiederholen.?” Jede
andere Verfassung, jeder moderne Grundrechtskatalog
eroffnet dem Biirger den Zugang zum Richter, wenn er
mit der Verwaltung im Streit liegt. Wir hingegen, so
scheint es, sitzen in einem gallischen Dorf am Rande
Europas, dessen Verfassung den Verwaltungsstaat
hochhilt und in jeder gerichtlichen Einwirkung auf
die Verwaltung verbotene Einmischung sieht.

Auch diese Beobachtung ist natiirlich noch kein ju-
ristisches Argument. Unser Sonderweg ldsst sich gut
damit erkldren, dass sich das B-VG in diesem Punkt

eben von den ibrigen Verfassungen unterscheidet,
und zwar schon im Text. Nur die Verfassung der Slowa-
kischen Republik vom 1.9.1992 enthdlt in Art 141
Abs 2 eine dhnlich scharfe Bestimmung, nach der die
Rsp in allen Instanzen von den sonstigen Staatsorganen
getrennt erfolgt. Die anderen Verfassungen begniigen
sich mit Gewaltengliederungsklauseln, die viel allgemei-
ner und vager gehalten sind.

2. Richterliche Befehle

Und doch: Ein zweiter Punkt, der mich stutzig gemacht
hat, sind die richterlichen Befehle, die unsere Grund-
rechtsordnung kennt. Schwere Eingriffe in wichtige
Grundrechte sind der Verwaltung versperrt, weil es dazu
eine Anordnung des Richters braucht: Ich erinnere an
die Beschlagnahme von Briefen, an Hausdurchsuchun-
gen, an manchen Freiheitsentzug.’® Bemerkenswerter-
weise entstammen diese Richtervorbehalte nicht der
EMRK, sie stehen im Staatsgrundgesetz 1867°” und im
Bundesverfassungsgesetz zum Schutz der personlichen
Freiheit.®? Wir betonen gern, wie wichtig diese genuin
nationalen Sicherungen sind, weil sie Schutz durch Or-
ganisation und Verfahren bieten. Was bewegt eine Ver-
fassung, die Gerichtskontrolle der Verwaltung strikt
ausschlieflt, ausgerechnet hier eine Ausnahme zu ma-
chen? Die Antwort, dass fiir die wichtigsten Rechtsgiiter
besondere Regeln gelten, will nicht befriedigen. Wenn
der Richter in den schwersten Fillen zum Garanten
der Grundrechte gemacht wird, dann doch darum, weil
er ganz allgemein dazu taugt.*) Welche ratio soll es ha-
ben, Grundrechtsschutz durch den Richter tiberall dort
zu verbieten, wo die Verfassung ihn nicht explizit ver-
langt? Zur Verdeutlichung ein Beispiel: Eingriffe in das
Fernmeldegeheimnis brauchen einen richterlichen Be-
fehl. Dass die klassische Telefoniiberwachung darunter-
fallt, ist allen klar. Wie es aber mit der Ermittlung von
Standortdaten und Verbindungsdaten, mit der Be-
schlagnahme einer Mailbox, mit der Onlinefahndung
oder mit dem Zugriff auf den Mailverkehr in einem si-
chergestellten Computer aussieht, dariiber wird gestrit-
ten.”? Die Gesetzgebung ist darob in einer schwierigen
Lage. Sie kann nicht auf Nummer sicher gehen und alle
Fille im Zweifel vor den Richter bringen. Sie muss die
Abgrenzung punktgenau treffen, weil sie ansonsten ent-
weder den Richtervorbehalt im Grundrecht verletzt oder
den Trennungsgrundsatz.

Erstaunlicherweise, und das ist der niachste Grund
fur Irritation, wird diese Konsequenz aber selten gezo-
gen. Wenn die Gesetzgebung einen polizeilichen Ein-
griff an einen richterlichen Befehl kntpft, fir den es
keine grundrechtliche Basis gibt, dann ist der Befehl
zwar eine verponte Justizweisung an die Verwaltung.

35) Ringhofer, Die Osterreichische Bundesverfassung (1977) 290 f.

36) Lagodny, How the Austrians or Germans do without it? in FS Burg-
staller (2004) 409 (416f); Storr, Die Osterreichische Bundesverfas-
sung — eine Hausbesichtigung, ZfV 2009, 530 (536).

37) Vgl Art 47 GRC, ABI C 2010/83, 389.

38) Dazu Pernthaler (FN 12) 579; Wieser, Zur materiellen Gewaltentren-
nung zwischen Justiz und Verwaltung, JBI 2009, 351 (358).

39) Art 10, 10a, 9 Abs 2 iVm § 1 HausrechtsG, RGBI 1862/88.

40) Art 3 Abs 1, Art 4 Abs 1 PersFrBVG, BGBI 1988/684.

41) Art 3 PersFrBVG zeigt gar, dass die Verfassung den richterlichen
Rechtsschutz hoher bewertet: vgl Kopetzki (FN 23) 220 f mwN.

42) Vgl mwN Himberger, Fernmeldegeheimnis und Uberwachung (2004)
57 ff.
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Das aber fillt uns nicht weiter storend auf, weil wir das
befehlsgemifle Verwaltungshandeln taxfrei zum Ge-
richtsakt erkliren und damit das Problem zum Ver-
schwinden bringen.* Der Auftrag vom Gericht an die
Bundespolizei zur Vorfithrung eines Beschuldigten ist
ein Gerichtsakt,®? die sicherheitsbehordliche Haus-
durchsuchung auf richterlichen Befehl ebenso,* und
auch das Handeln der Kriminalpolizei auf Weisung
des Staatsanwalts wird neuerdings zum Akt der Ge-
richtsbarkeit erklrt,*® womit sich der Verstof3 gegen
Art 94 B-VG im Nebel verliert. Die Weisung, obschon
unzuldssig, immunisiert sich selbst.

Eine letzte Beobachtung in diesem Zusammenhang:
Uberraschenderweise glauben wir das Marchen von der
Zurechnung kraft Weisung nur im Verhiltnis zwischen
Gericht und Verwaltung, nicht bei Weisungen der LReg
an den Bezirkshauptmann und erst recht nicht bei Wei-
sungen des Wirtschaftsministers an das Handelsgericht.*”)
Zwischen diesen Konstellationen diirfte es offenbar einen
Unterschied geben. Wir kénnen ihn aber nicht erkldren.

3. Sukzessive Kompetenzen

Drittens gibt Anlass zum Nachdenken, dass Pramissen
und Ergebnisse nicht immer zusammengehen. Gut sieht
man das bei den sukzessiven Kompetenzen. Wenn zu-
néchst die Verwaltungsbehorde entscheidet und dage-
gen das Gericht angerufen werden kann, dann toleriert
der VIGH die Konstruktion solange, als der Bescheid
mit der Anrufung aufSer Kraft tritt und das Gericht die
Sache vollig neu aufrollt.®® Daran befremdet nicht nur,
dass der aufler Kraft getretene Bescheid manchmal doch
weiterwirkt, vorldufig zumindest, und dass er am Ende
eines Gerichtsverfahrens ohne Urteil wieder auflebt. Es
leuchtet schon nicht ein, warum das Auflerkrafttreten
relevant sein soll. Wenn schon das Nacheinander verbo-
ten ist, dann kann dieses Detail der Ausgestaltung der
Koppelung nur unerheblich sein.*”

4. Weitere Antinomien

Die Liste der Ungereimtheiten ist damit noch nicht er-
schopft. Einen weiteren Eintrag bilden Antrige zwi-
schen Behorden verschiedener Staatsfunktion. Hier ge-
hen die Meinungen wie gesagt auseinander: Jene Auf-
fassung, die den Trennungsgrundsatz als verletzt an-
sieht, qualifiziert die Anklage durch den Staatsanwalt
als Durchbrechung des Art 94 B-VG, die nur deswegen
zuldssig ist, weil sie im Anklagegrundsatz eine spezielle
verfassungsrechtliche Absicherung hat® Die Konse-
quenzen fiir andere Bereiche wie etwa das Exekutions-
recht werden aber nicht gezogen.

Meine Liste ist noch lang; ich konnte die Amtshilfe,
die Justizverwaltung, die Befugnis von Verwaltungsbe-
horden zur Amtsbeschwerde vor dem VwGH, die Zu-
standigkeit der ordentlichen Gerichte in Amtshaftungs-
sachen, die Bindung der Gerichte an Verordnungen bis
hin zur gerichtlichen Kontrolle der Privatwirtschafts-
verwaltung als Verletzungen oder Durchbrechungen
des Trennungsgrundsatzes thematisieren. Das werde
ich Thnen besser ersparen, nicht aber eine letzte Antino-
mie, fiir mich die ratselhafteste von allen. Trotz Art 94
B-VG gehen wir nahezu unisono davon aus, dass un-
sere Verfassung, wenn auch ungeschrieben, ein rechts-
staatliches Prinzip enthilt, das jedem Biirger gerichtli-

chen Rechtschutz gegen die Verwaltung garantiert,
wenn er sich in seinen Rechten verletzt sieht.’) Wenn
wir beides zusammennehmen, haben wir das Lehrbuch-
beispiel eines Normenkonflikts vor uns. A und Non-A
sind gleichzeitig gesollt. Gerichtliche Kontrolle der Ver-
waltung ist verboten, darf nicht sein, sagt der Tren-
nungsgrundsatz. Nein, ganz im Gegenteil: Gerichtliche
Kontrolle der Verwaltung ist geboten, muss sein, sagt
das rechtsstaatliche Prinzip. Wenn wir das nebeneinan-
der in einem Verfassungsentwurf lasen, wir wiirden uns
an den Kopf greifen und den Autoren raten, sich fiir ei-
nen der beiden Artikel zu entscheiden.

D. Vergewisserungen

Damit endet meine bautechnische Inspektion der Gro-
flen Mauer. So imposant sie in der Landschaft steht, es
scheint auch Briiche zu geben. Noch immer wire es
aber fatal, auf sie frontal loszugehen in der Hoffnung,
sie zum Einsturz zu bringen. Die Mauer besteht ja
nur in unseren Kopfen. Ich versuche es daher wieder
auf einem Umweg und lade Sie auf einen zweiten Rund-
gang ein. Diesmal ist es eine baugeschichtliche Exkur-
sion. Ich mochte zeigen, wann die Mauer gebaut wor-
den ist, welche Motive es gab und wer welchen Anteil
hatte.

1. Rechtspflege und Verwaltung unter

der Dezemberverfassung 1867
Damit bitte ich Sie auch schon, mir in den Dezember
1867 zu folgen und einen Blick auf Art 14 Staatsgrund-
gesetz iber die richterliche Gewalt? zu werfen. Dort
heif3t es: ,Die Rechtspflege wird von der Verwaltung
in allen Instanzen getrennt.“ Ein halbes Jahr spdter, im
Gesetz tiber die Einrichtung der politischen Behorden,*
ist aus dem Futurum ein Présens geworden: ,,Die politi-
sche Verwaltung ist [...] getrennt®, kénnen wir in § 1
lesen. Das zeigt, was mit der Garantie vor allem bezweckt
war: Behordliche Hybride wie die gemischten Bezirks-
amter sollen der Vergangenheit angehoren.

Istdem Art 14 StGG-rG dariiber hinaus das Gebot zu
entnehmen, jede Sache entweder vor das Gericht oder
die Verwaltungsbehorde zu geben? Die Materialien deu-
ten in diese Richtung. Damit besagter Artikel ins Leben
treten konne, sei nicht nur die strenge Durchfiihrung des
Trennungsprinzips bei der Organisierung der Behérden
notig, sondern auch die Garantie dafiir, dass beide Ge-
walten ,die ihnen gezogenen Grénzen nicht tiberschrei-

43) Vgl etwa Walter (FN 22) 41 f, wenn er Gerichtsbarkeit eingrenzt als
,samtliche Organtatigkeit, die durch den Richter determiniert wird;
ferner Kranewitter (FN 2) 40.

44) VfSIg 6175/1970; 8248/1978; ebenso fir Haftbefehle VfSlg 8921/
1980, fur Anhaltungen im Jugendheim VfSIg 9152/1981, fur Vollstre-
ckungsdienstmaBnahmen VfSlg 9865/1983. Dazu eingehend Funk,
Der verfahrensfreie Verwaltungsakt (1975) 44 f mwN, 165 ff.

45) VfSlg 4360/1963; 6815/1972; 7203/1973; 8905/1980; 10.457/
1985; VWGH 6. 7. 1999, 96/01/0061.

46) Vogl, Staatsanwaltschaft und StPO-Reform, JRP 2008, 121 (125);
Fuchs (FN 30) 11, 121f.

47) Vgl zu § 88 Abs 1 StPO aF Harbich (FN 28) 193 ff mwN.

48) VfSIg 3236/1957; 3424/1958; 4359/1963; 6537/1971; 9737/19883;
10.452/1985.

49) Walter (FN 22) 117.

50) Harbich (FN 28) 209; Schmidt, JBI 1989, 143.

51) Vgl nur VISIg 13.223/1992; 13.834/1994; 14.769/1997; 16.327/
2001; 16.772/2002.

52) RGBI 1867/144 (idF: StGG-rG).

53) RGBI 1868/44.
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ten®.> Dafiir soll die Kompetenzgerichtsbarkeit dienen,
die beim Reichsgericht konzentriert ist, weil die normale
Justiz hier Richter in eigener Sache wire, und diese Kom-
petenzgerichtsbarkeit soll eine Biirgschaft fiir die Wirk-
samkeit der Trennung darstellen.’ Wenn das so ist,
dann hat die Verteilung der Aufgaben auf Justiz und
Verwaltung mit ihrer Trennung etwas zu tun.

Wie scharf aber muss diese Trennung durchgefiihrt
werden? Ist die Befassung beider Gewalten mit derselben
Sache, ist die wechselseitige Kontrolle verboten? Ganz
und gar nicht, lautet die Antwort. Der nachfolgende
Art 15 StGG-rG enthilt nidmlich Bestimmungen, die
das Hintereinander ebenso fordern wie die gerichtliche
Kontrolle der Verwaltung iiberhaupt. Wenn eine Verwal-
tungsbehorde tiber einander widerstreitende Anspriiche
von Privatpersonen zu entscheiden hat, dann kann jede
Partei die Sache vor den ordentlichen Richter bringen.
Fir solche Streitigkeiten ist also der ordentliche Rechts-
weg durch die Verfassung zugleich eréffnet und garan-
tiert. Gegen sonstige Rechtsverletzungen gibt es ebenfalls
einen Rechtszug, nimlich den Gang zum VwGH.

Auch ein Verbot gewalteniibergreifender Weisun-
gen hitten die Verfassungsviter weit von sich gewiesen.
Dass niemand, weder der Monarch noch eine Verwal-
tungsbehorde, dem Richter etwas anschaffen darf, wird
oft betont, aber eben nur im Zusammenhang mit der
richterlichen Unabhingigkeit.®® Richterliche Befehle
an die Verwaltung hingegen sind als Gewéhr von Recht
und Freiheit willkommen, die Grundrechte fordern sie
mitunter zwingend ein.”

Die Frage war also nach der Dezemberverfassung
nicht, ob die Verwaltung kontrolliert wird, die Frage
war nur, welcher Zweig der Gerichtsbarkeit dafiir zustin-
dig war. Art 15 Abs 1 StGG-rG, der darauf die Antwort
geben sollte, brachte eher Nebel als Licht in die Sache.®
Man kann es der Praxis nicht veriibeln, wenn sie mit ihm
wenig anzufangen wusste. Eines war aber in der Monar-
chie unbestritten: Der Gesetzgeber konnte, soweit der
Sinn des Art 15 dunkel war, frei bestimmen, ob eine Sa-
che nach der Verwaltungsbehorde vor dem ordentlichen
Gericht oder dem VwGH ausgefochten werden sollte.
Das VwGG 1875 nahm dementsprechend in § 3 lit a jene
Angelegenheiten von der Kognition des VwGH aus, die
den ordentlichen Gerichten zugewiesen waren.

2. Justiz und Verwaltung unterdem B-VG 1920
Die nichste Station ist der Oktober 1920. Hat sich
durch die Stammfassung des B-VG Entscheidendes ge-
dndert? Dem Textbefund nach nicht, alle wesentlichen
Elemente sind unverandert weiter da. Aus der Rechts-
pflege ist im Abs 1 des Art 94 B-VG die Justiz gewor-
den; die Garantie des Zugangs zu den ordentlichen Ge-
richten gegen Entscheidungen iiber privatrechtliche
Anspriiche folgt als zweiter Abs und ist durch einen Ge-
setzesvorbehalt abgeschwicht; der Abs 3 sichert einer
Mischbehorde aus Richtern, Verwaltungsbeamten und
Sachverstdndigen in der Bodenreform das Sagen. Der
Art 15 Abs 2 StGG-rG ist in das Sechste Hauptstiick ge-
rutscht, und dort findet sich auch die der Dezemberver-
fassung noch fremde, aber aus dem VwGG 1875 geldu-
fige Klausel, dass alle den ordentlichen Gerichten zuge-
wiesenen Angelegenheiten von der Zustindigkeit des
VwGH ausgenommen sind.>

Das lasst wiederum nur zwei Schliisse zu. Erstens:
Gerichtliche Kontrolle der Verwaltung ist vollig nor-
mal, geregelt wird wieder nur, welcher Gerichtszweig
zustindig ist. Zweitens: Diese Entscheidung trifft die
Gesetzgebung, und sie ist hierin durch den Trennungs-
grundsatz nicht prijudiziert. Das ist im Ubrigen auch
bei Kelsen/Frohlich/Merkl zu lesen, die damit noch kein
Problem haben, sondern die Unzustindigkeit des
VwGH fiir konsequent halten, weil bei Zustindigkeit
des ordentlichen Gerichts eben ,,der Zweck der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit — gerichtliche Kontrolle der Ver-
waltung — auf anderem Wege erfiillt“ werde.®® Ansons-
ten verstehen sie den Art 94 B-VG als Gebot penibler
organisatorischer Scheidung und erwigen kurz, ob
das auch ein Verbot des Einsatzes aktiver Verwaltungs-
beamter in Gerichten bedeute, um den Gedanken wie-
der zu verwerfen.®’ Mehr, und das ist bezeichnend,
steht weder bei ihnen noch bei anderen Autoren.®?

Im Jahr 1929, und das ist meine dritte Station, passie-
ren aber wichtige Dinge. Erstens wird Art 94 Abs 2
B-VG, der fiir eine justizstaatliche Totgeburt®® recht le-
benskriftig war, nach guten 60 Jahren Aktivdienst in die
Pension geschickt. Aus den Protokollen®® erfahren wir,
dass Schuschnigg den Streichungsvorschlag damit be-
griindet, die Bestimmung sei inhaltlich selbstverstind-
lich, aber missverstandlich. Bauer setzt sein Bedauern
dagegen, ein alterwiirdiges Verfassungsrequisit zu ver-
abschieden, das kénne nur Anlass zu irrigen Interpreta-
tionen geben. Mannlicher berichtet iiber die Kontrover-
sen, die es seit der Monarchie um die Bestimmung gibt,
und ihre zunehmende Bedeutungslosigkeit. Froehlich
meint, der Begriff Privatrecht sei theoretisch sehr um-
stritten. Coreth zieht Bilanz und hilt fest, dass der einfa-
che Gesetzgeber den Art 94 Abs 2 B-VG ohnehin aushe-
beln kann. Durch die Streichung dndere sich nichts da-
ran, dass es ,jedem Bundes- und Landesgesetz frei

54) Bericht des Verfassungsausschusses, zit nach: Die neue Gesetzge-
bung Osterreichs | (1868) 398 (400).

55) Bericht des Verfassungsausschusses (FN 54) 401.

56) Bericht des Verfassungsausschusses (FN 54) 426. Aus der Literatur
Ulbrich, Lehrbuch des &sterreichischen Staatsrechts (1883) 697.

57) Art 8 Abs 2, Art 9 Abs 2, 10 StGG, RGBI 1867/142.

58) Aus der umfangreichen Literatur vgl nur Menger, System des Oster-
reichischen Civilprozessrechts in rechtsvergleichender Darstellung
(1876) 217 ff; Ullmann, Das Osterreichische ZivilprozeBrecht? (1887)
47 ff, Bernatzik, Rechtsprechung und materielle Rechtskraft (1886)
247 ff; Lemayer, Der Begriff des Rechtsschutzes im &ffentlichen
Rechte (Verwaltungsgerichtsbarkeit), [Grinhuts] Zeitschrift fir das
Privat- und 6ffentliche Recht der Gegenwart 1902, 1 (205 f).

59) Art 131 Z 2 B-VG.

60) Kelsen/Froehlich/Merkl, Die Bundesverfassung vom 1. Oktober
1920 (1922) 244 1.

61) Kelsen/Froehlich/Merkl (FN 60) 193. Vgl dazu nunmehr VfSlg
13.232/1992.

62) Vgl Adamovich, Grundriss des Osterreichischen Staatsrechtes

(1927) 1741, 346 mit FN 1; Adamovich/Froehlich, Die Osterreichi-

schen Verfassungsgesetze des Bundes und der Lander (1925) 36;

Frisch, Lehrbuch des Osterreichischen Verfassungsrechtes (1932)

125ff; Sperl, Lehrbuch der Burgerlichen Rechtspflege I/1 (1925)

35 ff, 46 ff. — Ausnahme von der Regel: Layer, VVDStRL 5 (1929)

129ff, der reformatorische Entscheidungen ordentlicher Gerichte

nur in den Grenzen des Art 94 Abs 2 B-VG akzeptiert, gegen eine
kassatorische Funktion aber keine Bedenken hat.

So Winkler, Der gerichtliche Rechtsschutz des Einzelnen gegentiber

der voliziehenden Gewalt in Osterreich, in Max Planck-Institut fiir

auslédndisches offentliches Recht und Volkerrecht (Hrsg), Gerichts-
schutz gegen die Exekutive Il (1969) 836, zit nach ders, Orien-

tierungen im offentlichen Recht (1979) 137 (149).

Protokoll der 3. Sitzung des Verfassungsunterausschusses v

31. 10. 1929, zit nach Berchtold, Die Verfassungsreform von 1929

Teil I (1979) 145 (150).
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steht, ,,die Anrufung des Gerichts zu normieren®; sie
mache aber eine explizite Stellungnahme der Legislative
notwendig, die heute vielfach vermisst werde. Damit ist
das Thema erledigt, die Streichung besiegelt.

Die Absichten sind demnach klar: Die Gerichtsga-
rantie in Privatrechtssachen war einerseits schwer zu
deuten, andrerseits durch einen Gesetzesvorbehalt
durchlochert, sodass man dem Gesetzgeber genauso
gut vollig freie Hand lassen konnte. An einen Verstof§
gegen den Trennungsgrundsatz dachte niemand auch
nur im Entferntesten.

Und doch hat sich etwas gedndert, denn es gibt eine
zweite Streichung: Der Abschnitt iber die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit wird komplett neu gefasst, und im Zuge
dieser Reform verschwindet die Zustindigkeit der or-
dentlichen Gerichte als Unzustidndigkeitsgrund des
VwGH. Die Streichung wird weder erklart noch disku-
tiert. Die Verfassung 1934 macht sie in Art 164 Abs 5
umgehend riickgéngig. Nach 1945 ist sie allerdings, weil
im Jahre 1933 vorhanden, wieder da. Das hat Konse-
quenzen, die von den Politikern niemand beabsichtigt
hat und die von den Verfassungsdienstexperten im
Ausschuss entweder niemand gesehen hat® oder nie-
mand sehen wollte. Sie sind schnell gezogen. Fiir die
Gesetzmafligkeitskontrolle der Bescheide ist nunmehr
exklusiv der VWGH zustindig, fiir eine Betrauung der
ordentlichen Gerichte gibt es keinen Raum. Das liegt
aber mitnichten daran, dass dem Trennungsgrundsatz
plotzlich ein Kontrollverbot zugewachsen wire aus
dem Nichts heraus. Das liegt allein daran, dass die Be-
scheidpriifung jetzt bei den Gerichtshofen des 6ffentli-
chen Rechts konzentriert ist.®® Gerichtliche Kontrolle
der Verwaltung ist weiterhin eine Selbstverstdndlich-
keit.®”? Neu ist nur das Monopol des VwGH. Mehr
war nicht, und mehr ist bis heute nicht.

Dieses Monopol bezog und bezieht sich allerdings
nur auf Bescheide.®® Die Einfithrung einer Beschwerde
gegen Mafinahmen im Jahr 1975 hat als blofle Liicken-
schliefung® die bestehenden Zustandigkeiten der or-
dentlichen Gerichte zur Priifung faktischer Amtshand-
lungen unberiihrt gelassen, und auch die Verlagerung
der Priifung auf die Verwaltungssenate hat hieraus
keine Exklusivkompetenz gemacht.”® Selbst wenn es
anders wire, hitte es mit Art 94 B-VG nichts zu tun.

Ein Mann sah dies freilich anders, und es war seltsa-
merweise jener Emerich Coreth, der im Verfassungsaus-
schuss noch beteuert hatte, dass ohnehin alles beim Al-
ten bleibe, dass die Gesetzgebung das Sagen behalte. In
einem Aufsatz aus dem Jahr 1930 erklirte er die bishe-
rige Auslegung des Art 94 B-VG fiir unbefriedigend
und er postulierte einen weitergehenden Gehalt.”" Aber
wie es mit juristischen Innovationen oft geht, blieb der
Aufsatz 25 Jahre lang unbeachtet. 1955 dnderte sich das
grundlegend: Der VIGH iibernahm seine Thesen und er
baute das Mauerchen, das die Konstituante 1867 durch
den Garten des gemischten Bezirksamts gezogen hatte,
zur heutigen grofSen Mauer aus. Wie das vor sich ging,
sei nunmehr mit groben Strichen skizziert.

3. Die Rechtsprechung des VfGH zu

Art 94 B-VG
In der Zwischenkriegszeit hatte der Gerichtshof den
Trennungsgrundsatz noch als reine Organisationsnorm

verstanden und ihn auf das Verbot von Mischbehérden
beschrinkt.”? Aus der Reihe fiel nur ein Erkenntnis aus
1923, in dem eine Verordnung als verschleierte Verfii-
gung aufgehoben wurde mit der Begriindung, es gehe we-
gen Art 94 B-VG nicht an, das Gericht an einen individu-
ellen Verwaltungsakt zu binden.” Heute sind wir vom
Gegenteil iberzeugt und glauben mitunter, dass eben we-
gen Art 94 B-VG wechselseitige Bindung herrscht. Das
zeigt, wie viel sich nach dem Krieg gedndert hat.

In V1Slg 2683/1954, der ersten Entscheidung, die In-
teresse verdient, stand ein Instanzenzug von der
Rechtsanwaltskammer an den OGH auf dem Priifstand.
Der VIGH kassierte die Regelung, weil das B-VG in der
Fassung von 1929 dem VwGH ,die ausschlieflliche
Kompetenz zur Priifung der Gesetzmaf3igkeit von Be-
scheiden vorbehalten und damit ,,die Kompetenz der
ordentlichen Gerichte ausgeschlossen“ habe. Uber den
Trennungsgrundsatz verlor er kein Wort.

Ein halbes Jahr spiter erfolgt mit V{Slg 2778/1954 die
entscheidende Wende. Es geht um dasselbe Problem,
diesmal um den im MietenG vorgesehenen Rechtszug
von der Mietenkommission ans Gericht. Der VIGH ge-
steht zu, dass diese Konstruktion in der Monarchie un-
problematisch war, weil es im Gesetz eine Ausnahme
gab. 1920 habe sich das gedndert, das B-VG kenne keinen
vergleichbaren Vorbehalt mehr. Das ist, wie wir gesehen
haben, schlicht und ergreifend falsch. Richtig ist hinge-
gen wieder die Konsequenz, die der Gerichtshof zieht:
Die Regelung ist verfassungswidrig, weil sie in das Be-
scheidpriifungsmonopol des VwGH eingreift, das es seit
1929 gibt. Damit hitte man sich begniigen koénnen.

Der Gerichtshof fiigt aber ein weiteres Argument an,
das sich schon durch den Konjunktiv als obiter dictum
zu erkennen gibt und in einen Verstof$ gegen den Tren-
nungsgrundsatz miindet. Dieser Grundsatz beziehe sich
zwar nur auf die Organisation. Man miisse aber mitbe-
denken, dass unter einer Verwaltungsbehorde die orga-
nisch verbundene Gesamtheit aller Instanzen zu verste-
hen sei. Durch die instanzenmiflige Zusammenfassung
wiirden daher Verwaltungsbehorde und Gericht, wenn
auch nur im Rechtszug, zu einer organisatorischen Ein-

65) Vgl Adamovich/Froehlich, Die sterreichischen Verfassungsgesetze
des Bundes? (1930) 92: ,Der angefihrte Abs 2 war praktisch ohne
Bedeutung, weil ohnehin die einfache Gesetzgebung zur Regelung
berufen ist.”

66) Adamovich, Grundriss des Osterreichisches Staatsrechtes? (1932)
338 FN 2.

67) Anders Melichar, Von der Gewaltentrennung im formellen und mate-
riellen Sinn unter Berlicksichtigung der Abgrenzung von Gerichtsbar-
keit und Verwaltung, insbesondere auf dem Gebiete des Strafrech-
tes, 4. OJT I/1 (1970) 75f; Mayer, Kontrolle der Verwaltung durch
die ordentlichen Gerichte? OZW 1991, 97 (981, 101), und Kopetzki
(FN 23) 213f, die Art 94 Abs 2 als Durchbrechung eines in Art 94
Abs 1 B-VG schon 1920 angelegten Kontrollverbotes auffassen.

68) Ahnlich im Ergebnis trotz anderen Ausgangspunkts Kopetzki (FN 23)
217.

69) Oberndorfer, Verwaltungsgerichtsbarkeit (1983) 74; Funk, Von der
Jfaktischen Amtshandlung” zum ,verfahrensfreien Verwaltungsakt®,
Zf\V 1987, 620 (628).

70) Kopetzki (FN 23) 223 f; Thienel, Das Verfahren der Verwaltungsse-
nate? (1992) 151; UVS Wien 8. 10. 2009, UVS-02/11/2969/2009.
Anders Walter/Zeleny, ©JZ 2001, 877; Kneihs, Altes und Neues
zum Akt unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und
Zwangsgewalt, ZfV 2004, 150 (159); Schindler, SIAK-Journal
2008, 51.

71) Coreth, OVwBI 1930/19, 3.

72) ViSIg 1423/1931; ebenso eng spater VfSlg 9109/1981.

73) VfSlg 313/1924.
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heit verbunden, gleichsam zu einem gemischten Voll-
zugsamt gemacht.

Diese Formel ,,von der verfahrensrechtlichen Ver-
flechtung zu einer organisatorischen Einheit ist bis
heute ein Kernelement der Judikatur geblieben.” Plausi-
bel klingt sie nur beim ersten Hinhoren. Schon wenn
man sich fragt, wie das nach der bundesstaatlichen Kom-
petenzverteilung funktionieren soll, bricht das Argument
zusammen: Die Regelung des Instanzenzugs ist teils Ver-
fahren und teils Materie, so gut wie niemals Organisa-
tion.”” Wenn man weiter nach den Konsequenzen fiir
administrative Instanzenziige fragt, so miisste die Kop-
pelung von Bundes- und Landesbehdrden im Instanzen-
zug die Schaffung verbotener, weil keiner Gebietskorper-
schaft eindeutig zuordenbarer Behorden bedeuten. Das
Argument beweist viel zu viel, um richtig zu sein.

Im Folgejahr steht in V1Slg 2902/1955 der Rechtszug
vom Disziplinarrat an den OGH zur Entscheidung.
Diesmal greift der VIGH die Argumente Coreths auf:
Art 94 B-VG enthilt auch das Gebot, jede Materie zur
Vollziehung entweder den Gerichten oder den Verwal-
tungsbehorden zuzuweisen, und zwar zur Génze. Dage-
gen verstdf3t eine Regelung, die zur Uberpriifung einer
Verwaltungsbehdrde den OGH beruft. Erganzend wird
die Aufthebung aber auch auf das Bescheidpriifungsmo-
nopol gestiitzt, und in einzelnen spéteren Entscheidun-
gen zieht der VIGH fiir das gleiche Ergebnis bald den ge-
setzlichen Richter,” bald das Legalititsprinzip” heran.

Dieser Aufgabenansatz ist allerdings so breit, dass er
jedes Zusammenwirken in derselben Sache unméglich
macht. Davor schreckt der Gerichtshof aber zuriick,
als er sich zwei Jahre spiter in VfSlg 3236/1957 wieder
mit dem MietenG befassen muss. Dort hat man auf die
Aufhebung des Rechtszugs nicht mit der Einrichtung
einer Kollegialbehorde reagiert, in der dieselben Richter
saflen, die dieselben Bescheide zuvor als Gericht kon-
trolliert hatten, sondern das Gericht betraut; man hat
aber die Schlichtungsstellen belassen und eine sukzes-
sive Kompetenz geschaffen. Der Gerichtshof billigt
diese Konstruktion, denn nach ihr liege keine organisa-
torische Zusammenfassung in instanzenmifliger Glie-
derung vor. Nach dem Vorjudikat V{Slg 2902/1955 ver-
fehlt das den Punkt. Ein Argument wire es hingegen im
Hinblick auf das verwaltungsgerichtliche Bescheidprii-
fungsmonopol gewesen. Wenn mit der Gerichtsanru-
fung der Bescheid ohnehin aufler Kraft tritt, dann gibt
es ndmlich einerseits am Judenplatz nichts mehr zu
tun und das Gericht tbernimmt andrerseits keine
dem VwGH vorbehaltene Priifung.

Niemand weiff um die Schwiche der Begriindung
besser als der VIGH selbst. Es zieht kein Sommer ins
Land, und er zieht gleichartige Regelungen, diesmal im
ASVG, in Priifung. Aber in V{Slg 3424/1958 sieht er wie-
der keinen Verfassungsverstof$ und wieder klopft er das
Gesetz nur darauf ab, ob es in die Bescheidpriifungsbe-
fugnis der Gerichtshofe des offentlichen Rechts ein-
bricht. Dariiber hinaus geht nur die Feststellung, Versi-
cherungstriger und Sozialgericht wiirden nicht orga-
nisch zur Einheit verbunden - wieso, bleibt offen. Eine
Begriindung fiir die unterschiedliche Beurteilung liefert
er aber beildufig im Jahr 1963 nach: Das eine fiihrt zu ei-
ner Uberordnung des Gerichts iiber die Verwaltungsbe-
hérde, das andere nicht.”¥ Damit kommt mit der Uber-

ordnung auch der Souverinititstopos’™ ins Spiel, und
das Formelrepertoire ist weitgehend komplett.

Die weitere Entwicklung der Rsp kann hier auf sich
beruhen, sie ist fiir meine Zwecke nicht mehr von Inte-
resse. Was ich zeigen will, sollte bis jetzt schon klar ge-
worden sein. Die Rsp griindet auf zwei Pramissen, die
beide falsch sind. Weder kénnen Verfahrensverbindun-
gen Organisationseinheiten schaffen, noch schliefit es
der Trennungsgrundsatz aus, dass eine Sache in der
Instanz vor die andere Staatsfunktion kommt. Dass
beide Pramissen falsch sind, gesteht im Grunde auch
der Gerichtshof zu, indem er mit dem Instanzenzug
und der Uberordnung Zusatzprimissen einfithrt, die
vom Himmel fallen und die immanent nur den Zweck
haben konnen, den Ausgangspramissen die Spitzen zu
nehmen. Eben weil sie vom Himmel fallen, haben sie
aber den unschidtzbaren Vorteil der Schmiegsambkeit,
bei der Beurteilung des Nebeneinander wie des Nachei-
nander. Ein Antrag ist bald ein Verstof3, weil er mit sei-
nen Bindungen eine Uberordnung bewirkt,®” bald un-
problematisch, weil er die Souverénitit des Entschei-
ders nicht tangiert;*) die sequenzielle Befassung von
Verwaltungsbehdrde und Gericht mit derselben Sache
ist bald verbotener Instanzenzug, der zu einer organi-
schen Verbindung fithrt, bald erlaubte Sukzessivkom-
petenz. Dahinter steht mit dem Bescheidpriifungsmo-
nopol des VwGH aber immerhin ein richtiger Gedanke.

4. Trennungsgrundsatz und Gewaltenteilung
Es dauert noch bis in die 1970er-Jahre, bis die vier
Kerngehalte des Trennungsgrundsatzes in den ersten
Verfassungsrechtslehrbiichern auftauchen,®? aber un-
gefihr 100 Jahre nach Baubeginn ist die grofle Mauer
komplett. Das fithrt mich zur letzten Frage: Was steht
hinter dem Weiteraufbau nach dem Krieg? Gibt es da-
tur Griinde oder wenigstens Anlésse, gibt es Vorbilder?
Welche Funktionen soll der neue Wall erfilllen? Die
Richter abwehren wie dereinst die Mongolen? Die Ver-
waltungsbeamten am Ausbrechen hindern aus dem Pa-
radies der Werktitigen?

Wenn wir in die Lehrbiicher blicken - und mehr ha-
ben wir nicht zum Thema -, dann sehen wir, dass der

74) ViSlg 3236/1957; 3917/1961; 5630/1967; 6537/1971; 7882/1976;
10.452/1985; 11.879/1988; 16.772/2002; 16.797/2003; 17.083/
2008.

75) Dazu Pernthaler, Die Zustandigkeitsverteilung zwischen Bund und
Landern auf dem Gebiet der Verwaltungsorganisation (1976) 10 ff;
Stoitzner, Ist der Organisationsgesetzgeber berechtigt, Zustandig-
keitsnormen zu erlassen? OJZ 1986, 135 (137 ff); Walter/Mayer,
Grundriss des Osterreichischen  Verwaltungsverfahrensrechts®
(2003) Rz 37, 39; Thienel/Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrens-
recht® (2009) 63 f. — Ausnahme von der Regel ist die Selbstverwal-
tung: vgl zur Gemeinde etwa V{Slg 5415/1966.

76) ViSlg 2909/1955; 3424/1958 (kumulative Anflhrung neben Art 94
B-VG); VfSIg 3161/1957; 6936/1972 (alleiniger PrifungsmaBstab).

77) VfSlg 11.259/1987.

78) VfSlg 4359/1963.

79) Er begegnet zuvor schon in VfSIg 2842/1955, spéter wieder in VfSlg
6537/1971; 10.452/1985. Vgl aber die Klarstellung in VfSlg 18.449/
2008, dass die Eroffnung eines Instanzenzuges gegen einen verwal-
tungsbehdrdlichen Bescheid an ein Gericht durch Verfassungsbe-
stimmung (§ 16 Abs 3a E-RBG) keine Gesamtanderung iSd
Art 44 Abs 3 B-VG darstellt.

80) VfSIg 7376/1974; 8158/1977.

81) Vgl 12.073/1989; ferner VfSlg 3816/1960; 6185/1970; 8687/1979
(unproblematisches Zustimmungsrecht).

82) Vgl Adamovich, Handbuch des Osterreichischen Verfassungsrechts®
(1971) 229f; Walter (FN 33) 388 ff;, Walter/Mayer, GrundriB des
oOsterreichischen Bundesverfassungsrechts (1976) 145f.
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Trennungsgrundsatz tberall eingewoben ist in die
grofle Erzihlung von der Gewaltenteilung. Die Erzih-
lung fallt bald ausfiihrlicher und differenzierter aus,®
bald knapper und priagnanter.®¥ In einer kindergerech-
ten Version — denn Erzahlungen miissen kindergerecht
sein — lautet sie tiberall in etwa so:

Am Anfang war der Sonnenkonig, geschaffen von
der absolutistischen Theorie, nach dem Ebenbild Got-
tes, allmichtig wie Gott. Er hat nicht, wie versprochen,
den Sonnenstaat errichtet, sondern seine Macht miss-
braucht. Die kleinen Biirger haben ihn niedergerungen
in der grofien Revolution. Damit er nicht wieder aufste-
hen kann und sie neuerlich unterdriicken, wird er in
Stiicke zerhackt. Die Anleitung dazu findet sich in ei-
nem wichtigen Buch, dem ,Geist der Gesetze“ von
Montesquieu, das Beil fiir die Zerteilung ist die Verfas-
sung. Deren Aufgabe besteht darin, den Biirgern ihre
Rechte zu sichern und die drei Gewalten zu trennen.
Die reinliche Scheidung von Justiz und Verwaltung
dient genau diesem Zweck.

Wenn Emerich Coreth das lase, er konnte das
Schmunzeln sicher nicht unterdriicken. Denn ihm war
klar, dass er mit seinem Aufsatz fiir eine Gewaltentei-
lungskonzeption warb, die eine andere Stofirichtung
hatte.$? Sie entstammt der franzésischen Tradition nach
1789, und ihre Pointe zeigt sich erstmals in der beriihmten
»Loides 16 et 24 aott 1790 sur I'organisation judiciaire“.3?
Wenn wir den Art 13 ihres 2. Titels betrachten, dann se-
hen wir auf den ersten Blick: Es ist kein oder jedenfalls
kein primir organisatorisches Konzept, geschieden wer-
den die Funktionen. Wir sehen weiter, dass es nicht um
Schutz fiir den Biirger und seine Rechte geht, sondern
um den Schutz der Verwaltung: Der Richter hat sich jeder
Einmischung in die Verwaltung zu enthalten. Er darf den
administrativen Korper in seinen Operationen nicht sto-
ren und er darf die Verwalter fiir ihre Amtsgeschafte nicht
belangen, ganz egal, ob es um hoheitliche oder nicht
hoheitliche Titigkeiten, ob es um Rechtsgeschifte oder
um Schdden geht. Diese Gewaltentrennungskonzeption
ist das Fundament fiir die machtvolle franzdsische Ver-
waltung, die von der Revolution ausgerollt und gegen
den Richter systematisch abgeschirmt wird. Denn der
Richter ist stdndisch verfilzt, er ist monarchisch befangen,
er ist demokratisch nicht legitimiert.*”

Franz Graf Saurau, Regierungsprisident von Nie-
derdsterreich, diirfte die Entwicklung genau beobachtet
und aus ihr seine Lehren gezogen haben. In einem gro-
fen Vortrag schlug er am 16. 5. 1797 Kaiser Franz II.
vor, den richterlichen Sand, der schon Maria Theresia
behindert hatte, endlich aus dem Getriebe der Verwal-
tung zu rdumen.®® Das geschieht: Um die Jahrhundert-
wende kommt die gerichtliche Priiffung der Ausiibung
von Herrschaftsrechten zum Erliegen,® der einigerma-
fen absolute Monarch hat mit seiner Exekutive freie
Bahn. Doch weil Osterreich in dieser Epoche nicht re-
giert, sondern blofy administriert wird, bleiben im Un-
terschied zu Frankreich die Neuerungen aus.””

Das dndert sich mit dem Mirz 1848. Aber der Mo-
narch baumt sich noch einmal auf, er verhindert straffe
verfassungsrechtliche Fesseln, er streift die losen ab und
er treibt diesmal die von der Revolution begonnenen
Reformen voran.®V Erst die Dezemberverfassung fangt
ihn wieder ein. 1867 bekommt die franzosische Auffas-

sung von Gewaltenteilung, die die Formierung der mo-
dernen Verwaltung wesentlich befordert hat, den To-
tenschein ausgestellt, dokumentiert im Staatsgrundge-
setz {iber die Einsetzung eines Reichsgerichts, doku-
mentiert in Art 15 StGG-rG. Etwa zeitgleich wird
auch Gallien von der Justizstaatsideologie erobert, der
Conseil d’Etat zum Verwaltungsgericht aufgewertet.??

Was verfassungsrechtlich fiir tot erkldrt ist, ist des-
wegen aber noch lange nicht tot. Die Abschirmungside-
ologie behilt Einfluss auf die Ausgestaltung der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit.” In der Zwischenkriegszeit ist sie
plotzlich wieder attraktiv, als es in der Auseinanderset-
zung {iber die Sever-Ehen die konservativen Gerichte in
die Schranken zu weisen gilt,”¥ und sie vermag das mit
den Verwaltungsverfahrensgesetzen gestirkte Selbstbe-
wusstsein der Verwaltung® weiter zu stirken. Nach
dem Zweiten Weltkrieg erlaubt sie es, der vor der Tir
stehenden Menschenrechtskonvention nach dem Ab-
zug der Allilerten eine verwaltungsstaatliche Identitdt
Osterreichs entgegenzusetzen.®® Wie bei den meisten
Identititen handelt es sich um ein Konstrukt, das pri-
mar symbolische Bedeutung hat. Fiir alle wichtigen Fra-
gen — Amtshaftung, staatsrechtliche Verantwortlich-

83) Winkler (FN 24) 234 ff; Korinek, VVon der Aktualitét der Gewaltentei-
lungslehre, JRP 1995, 151 (153 ff).

84) Kahl/Weber (FN 12) Rz 101.

85) Vgl Coreth, OVwBI 1930/18, 2.

86) Archives Parlementaires de 1787 a 1860, Serie 1 Bd 18 (1884) 104
(105).

87) Merki/Voegelin, Le régime administratif, in Mémoires de I’ Académie
Internationale de Droit comparé 11/3 (1936) 126, zit nach: Merkl, Ge-
sammelte Schriften Ill/1 (2006) 349 (350): ,Die Verwaltungsgesetze
von 1790 und vom Jahr i, welche die Trennung von Justiz und Ver-
waltung begriinden, sind in ihren rigorosen Formulierungen nur aus
der revolutionéren Wut Uber das retardierende Element der Gerichts-
barkeit zu verstehen®.
F. Walter (Bearb), Die 6sterreichische Zentralverwaltung 11/5 (1956)
53 (59): ,Alles, was das peinliche verfahren in sich begreift, alles,
was das eigenthumsrecht nach dem strengsten, aber achten be-
griffe der jurisprudenz in sich begreift, gehdrt vor die gerichtshéfe
der justizverwaltung; alles tbrige muss dem wirkungskreise der po-
litischen behdrden ausschliessend zugewiesen seyn und jenes, was
der landesfirst kraft seiner obersten gewalt, ich darf sagen, kraft sei-
ner obersten pflicht unternimmt, muss unangetastet bleiben, da er
davon nur gott allein rechenschaft schuldig ist*.

Olechowski, Die Einfilhrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Oster-

reich (1999) 25 f mwN; fir Deutschland T. Simon, Offentliches Recht,

in Enzyklopadie der Neuzeit Bd 9 (2009) 338 (356 f).

Kurzcharakteristik bei Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in

Deutschland Il (1992) 226 f; eingehende Darstellung bei Hoke, Os-

terreich, in Jeserich/Pohl/von Unruh (Hrsg), Deutsche Verwaltungs-

geschichte II: Vom ReichsdeputationshauptschluB bis zur Aufldsung
des Deutschen Bundes (1983) 345 (347 ff).

Qberblick bei Wiederin, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht:

Osterreich, in von Bogdandy/Cassese/Huber (Hrsg), lus Publicum

Europaeum llI: Verwaltungsrecht in Europa — Grundlagen und Wis-

senschaft (2010) § 46 Rz 27 ff.

92) Hattenhauer, Européische Rechtsgeschichte* (2004) Rz 1920 ff;
Olechowski (FN 89) 22 f mwN.

93) Zur Diskussion vgl Winkler, Die Entscheidung des Osterreichischen
Verwaltungsgerichtshofes im Lichte der Gewaltentrennung, in
Staatsburger und Staatsgewalt | (1963) 279, zit nach ders, Orientie-
rungen im &ffentlichen Recht (1979) 105 (111 ff); Olechowski (FN 89)
61 ff, 82 ff.

94) Dazu Layer, VWDStRL 5 (1929) 168 ff; Kelsen, Diskussionsbemer-

kung, VWVDStRL 5 (1929) 222 (223 ff); Neschwara, Kelsen als Verfas-

sungsrichter: Seine Rolle in der Dispensehen-Kontroverse, in Paul-
son/Stolleis (Hrsg), Hans Kelsen (2005) 353 (361 ff).

Dazu Mannlicher, Der Weg zur rechtlichen Ebenbdirtigkeit von Ver-

waltung und Justiz, in VwGH (Hrsg), 90 Jahre Verwaltungsgerichts-

barkeit in Osterreich (1966) 61 (63 f); Thaler, Vom Wesen und Wert
der Verwaltungsverfahrensgesetze, ZOR 64 (2009) 433 (438 ff,

447 ff).

Paradigmatisch Loebenstein, Reform der Sozialversicherungsge-

richtsbarkeit, OJZ 1968, 1 (4); ihm der Sache nach folgend VfSig

11.500/1987.
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keit, gerichtliche Kontrolle der Verwaltung - existieren
Sonderbestimmungen, die sich als Ausnahmen deuten
lassen, so dass es auf Art 94 B-VG gar nicht ankommt.

E. Nutzanwendungen

Hin und wieder, nicht mehr allzu hiufig, wird seine In-
terpretation aber doch schlagend. Das neue strafrecht-
liche Vorverfahren ist ein solcher Fall. Damit ich den
Untertitel meines Themas nicht vollig verfehle, will
ich die Reform abschlieflend kurz bewerten. Das Ergeb-
nis ergibt sich nach dem Gesagten von selbst. Art 94
B-VG enthilt weder ein Verbot verbandsiibergreifender
Instanzenziige noch ein Verbot von Auftragen oder des
Zusammenwirkens in derselben Sache. Gerichtliche
Kontrolle der Kriminalpolizei ist daher zuldssig, Auf-
trage der Staatsanwilte an die Kriminalpolizei sind
moglich. Auch die Weisungsbefugnis der Justizministe-
rin an die Staatsanwilte®” ist unproblematisch — ob-
wohl ich die Staatsanwilte fiir Organe der Gerichtsbar-
keit halte -, denn ihnen fehlen die richterlichen Garan-
tien.” In das Prifungsmonopol der Gerichtshofe des
offentlichen Rechts greift die Reform ebenfalls nicht
ein, kommt sie doch ohne kriminalpolizeiliche Be-
scheide aus. Nur bei den Parallelzustindigkeiten von
Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei sehe ich nach
dem Seitenwechsel der Staatsanwilte Probleme.*” Das
ist aber nicht der einzige Grund, weswegen ich mit
Art 90a B-VG nicht gliicklich bin.

Eine zweite Nutzanwendung ldsst sich fiir die Ver-
fassungsinterpretation ziehen. Es ist ganz natiirlich,
dass Rsp wie Lehre zu stindiger normativer Verdich-
tung der Verfassung und ihrer Mafistibe tendieren.
Problematisch wird es aber, wenn wir sie aus einem ver-
fassungstotalitiren Ansatz heraus als Norm begreifen,
die auf jede Frage eine Antwort gibt. Dadurch pressen
wir jhre meist nur punktuellen Regelungen in ein Sys-
tem, das es nicht gibt, und wir geraten in eine Verdich-
tungsspirale hinein. Die Geschichte des Trennungs-
grundsatzes ist hiefiir ein gutes Beispiel. Zuerst haben
wir ihn soweit aufgeladen, dass die StPO nur verfas-
sungswidrig sein konnte. Darauf haben wir mit einer
Aufladung des Anklagegrundsatzes reagiert. Jetzt wird
vorgeschlagen, Trennungsgrundsatz und Anklage-
grundsatz als kollidierende Prinzipien zu begreifen
und sie gegeneinander abzuwidgen.'® Das hat alles
seine immanente Logik, scheint mir aber darauf hinaus-
zulaufen, einen Fehler durch den néchsten zu korrigie-
ren. Wir sollten derartige Kollisionen als Alarmsignal

=>» In Kiirze

Art 94 B-VG enthélt weder ein Verbot gewalteniiber-
greifender Instanzenziige noch ein Verbot von Auftra-
gen oder des Zusammenwirkens in derselben Sache.
Gerichtliche Kontrolle der Kriminalpolizei ist verfas-
sungsrechtlich zulassig, Auftrage des Staatsanwalts an
die Kriminalpolizei sind méglich.

=»> Zum Thema
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nehmen und priifen, ob wir nicht in der Auslegung
der Maf3stibe iibertrieben haben.

Eine letzte Bemerkung gilt dem Vorverstindnis, mit
dem wir an die Verfassung herangehen. Aufgrund un-
serer Geschichte sind wir regelrecht konditioniert, in
der Gewaltenteilung ein Instrument zu sehen, das
Fremdherrschaft ertriglich machen soll. Wir haben
eben gesehen, das ist nur eine Seite der Medaille, Ge-
waltenteilung kann exekutive Macht auch stiitzen und
entfalten. Ich wire falsch verstanden, wenn der Ein-
druck entstanden wire, ich wollte dies als die dunkle
Seite von Montesquieu desavouieren. Wenn in einem
Gemeinwesen Ohnmacht herrscht, dann gibt es in
ihm keine politische Freiheit, und die individuelle Frei-
heit der Schwachen ist durch die Starken bedroht. Nach
sechs Generationen unter einer Verfassung konnten wir
sie endlich als Rahmen fiir Selbstbestimmung begreifen,
unter dem wir einen politischen Korper bilden, der
dhnlich machtvoll, ja ruhig kraftvoller sein darf als
der Leviathan. Mit einer Einschrinkung freilich: So-
lange er dabei freiheitsvertriglich bleibt. Und damit er
freiheitsvertraglich bleibt, muss sich die Verwaltung
dem Richter stellen und sich von ihm messen lassen
am Gesetz. Es ist Grof3e, Problematik und Tragik der
oOsterreichischen Verwaltungsstaatstradition in einem,
dass sie wie keine andere Verwaltungstradition der
Welt das Gesetz will, aber den Richter ablehnt, der
das Gesetz auf Schritt und Tritt begleitet.

97) § 2 Abs 1, § 29a StAG.

98) Dieses Ergebnis wird allgemein geteilt, seine Begriindung bereitet
auf Grundlage der hM zu Art 94 B-VG aber einige Muhe: vgl einer-
seits Burgstaller, Art 90 a B-VG, in Korinek/Holoubek (Hrsg), Oster-
reichisches Bundesverfassungsrecht 9. Lfg (2009) Rz 33 f; Faber,
Staatsanwélte als Organe der Gerichtsbarkeit — alles beim Alten?
in Lienbacher/Wielinger (Hrsg), Offentliches Recht Jahrbuch 2009
(2009) 125 (142 1); Storr, Der Staatsanwalt als Organ der Gerichts-
barkeit, Z6R 65 (2010), 269 (275, 277 f), und Lienbacher, Ist staats-
anwaltliches Handeln ein zuldssiger Kontroligegenstand parlamenta-
rischer Untersuchungsausschisse? in Lienbacher/Wielinger (Hrsg),
Offentliches Recht Jahrbuch 2010 (2010) 65 (68), die, einem beilau-
figen Hinweis in den Gesetzesmaterialien Prioritét tber mE eindeu-
tige textliche und systematische Befunde einrdumend, Art 90a
B-VG als lex specialis zu Art 94 B-VG begreifen, andererseits
Heissl/Lehner, Staatsanwalte in der Verfassung, ZfV 2009, 191
(192f), die zwischen Gerichtsbarkeit und Justiz differenzieren und
die Justiz auf die richterlichen Organe beschranken wollen.
Weniger kryptisch: Obwohlich fUr ein enges Versténdnis der ,Sache”
pladiere und obwohl mE weder Art 83 Abs 2 B-VG noch Art 94
B-VG konkurrierende Zustandigkeiten verschiedener (Gerichts-
und Verwaltungs-)Behérden ausschlieBen (unproblematisch etwa
§ 57 Abs 2 VStG 1991 sowie § 122 TKG 2003; § 10a E-RBG
und § 78 a EisbG), halte ich § 106 StPO mangels hinreichender Be-
stimmtheit der Kompetenzzuweisung fur bedenklich.

100) Funk/Ohlinger (FN 28) 44 f, 751.
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