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Ewald Wiederin

In allen Instanzen getrennt

Zum Verhiltnis von Justiz und Verwaltung
am Beispiel des strafprozessualen Vorverfahrens*)

I. Verinderungen:
Die neue Rollenverteilung zwischen Staatsanwalt, Kriminalpolizei und Gericht
II. Dogmen
III. Irritationen
IV. Vergewisserungen
V. Nutzanwendungen

Wo gefeiert wird, da gibt es Reden. Die Universitit, immer schon effizient,
verbindet das Angenehme mit dem Niitzlichen und sieht fiir nahezu jeden
Anlass einen Fachvortrag vor. Im Niitzlichen ist bei Antrittsvorlesungen fiir den
Vortragenden wiederum sehr angenehm, dass sie thematisch alle Freiheit lassen.
Vor die Wahl gestellt, bemerkt man aber bald, dass das Genre auch seine Zwin-
ge hat. Etwas Grundlegendes sollte es schon sein, entweder in der Tiefe oder in
der Breite. Am Besten sind Uberlegungen zum Standort des Fachs und zu den
Perspektiven seiner Entwicklung, moglichst gepaart mit einem Forschungs-
programm. Es kann aber auch ein Thema sein, das viele angeht, im Idealfall die
Horer aller Fakultiten.

Mit dem grundlegenden Fokus ist es aber noch nicht getan. Das Thema
soll auch ein Anliegen transportieren, denn schliefflich ist die Person ja als
Professor berufen worden, der Beruf und Berufung hat.

Sie sehen also: Es ist gar nicht so einfach. Nach einigem Nachdenken habe
ich mich fiir ein 6kumenisches Thema entschieden, fiir ein Thema, das zwar
nicht die ganze Universitit interessieren will, aber doch moglichst viele Facher
der Rechtswissenschaftlichen Fakultit.

*) Um Anmerkungen erweiterte Fassung meiner am 14. Juni 2010 gehaltenen
Antrittsvorlesung. Fiir Diskussion und Kritik danke ich Manfred Burgstaller, Clemens
Jabloner, Christian Kopetzki, Franz Merli, Magdalena Poschl, Robert Schick, Susanne
Unger und Ulrich Zellenberg.
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Schon das ist mir Anliegen, denn die juristischen Ficher kapseln sich
mehr und mehr von einander ab. So nachvollziehbar das ist, es hat seine Nach-
teile. Erstens haben wir uns fachlich etwas zu sagen, weil wir uns, wenngleich
an verschiedenen Ecken und Enden, mit demselben Phinomen befassen. Zwei-
tens bilden wir gemeinsam Studenten aus, die Universaljuristen sein sollen,
wenn sie mit Diplom aus der Tiir der Universitit gehen. Dieses Ausbildungs-
ziel halte ich nicht fiir tiberholt, es ist ganz im Gegenteil die einzig sinnvolle
Antwort, die es auf jene Spezialisierung gibt, die unsere Absolventen in ihren
Berufen erwartet. In einer Welt, in der die Rechtsmasse auf immer mehr
Ebenen immer stirker wichst und sich immer schneller dndert, ist als Fun-
dament nichts so unbrauchbar wie Spezialkenntnisse.!) Gefragt sind Personen,
die solide Grundlagen mitbringen, die ihr methodisches Werkzeug be-
herrschen, die mit Begriffen an der Welt Mafy nehmen konnen und die Welt
einfangen mit Begriffen.

Wenn aber unsere Studierenden Grundlagen brauchen, dann miissen auch
wir Lehrenden bereit sein, uns an den Grundlagen abzuarbeiten, uns mit den
allgemeinen Themen auseinander zu setzen. Das will ich heute versuchen, und
ich habe dafiir einen aktuellen Beweggrund.

. Veranderungen: Die neue Rollenverteilung zwischen
Staatsanwalt, Kriminalpolizei und Gericht

Im Jahr 2004 ist im Strafprozessrecht das Vorverfahren grundlegend neu
gestaltet worden.2) Der Untersuchungsrichter ist verschwunden. Viel von dem,
wofiir er zustindig war, haben in der Praxis schon immer die Sicherheitsbehor-
den erledigt.?) Seit der Reform diirfen sie endlich, was sie seit jeher tun, nim-
lich ermitteln.4) Die iibrigen Aufgaben des Untersuchungsrichters, vor allem die
Anordnung von Zwang, sind zum Grof3teil dem Staatsanwalt tibertragen wor-
den, der im Vorverfahren die Drehscheibe bildet und die Verantwortung hat.>)
Er darf deshalb neben der Kriminalpolizei, wie sie nunmehr offiziell heift,5)

1) Markus Miiller, Uberforderung im 6ffentlichen Recht? ZBJV 2010, 353 (365 ff).

2) Bundesgesetz, mit dem die Strafprozessordnung neu gestaltet wird (Straf-
prozessreformgesetz), BGBL I 2004/19.

3) Das wurde im Schrifttum nahezu einhellig als rechtswidrig qualifiziert: vgl statt
vieler Aldo Frischenschlager/Alfred Grof, Aktuelle Probleme des strafrechtlichen Vor-
verfahrens, Bl 1988, 678, 768 (681), Ilse Kranewitter, Die Sicherheitsbehérden im Dienst
der Strafjustiz (1990) 28 ff, und Helmut Fuchs/Ingeborg Zerbes, § 24 in Helmut Fuchs/
Eckart Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zur Strafprozessordnung, 52. Lfg (2006) Rz 52 ff.

4) Vgl § 18 StPO.

%) Vgl §§ 19ff StPO.

6) Zuvor war in § 381 Abs 1 Z 1 StPO von ,Amtshandlungen der Sicherheitsbehor-
den und ihrer Organe im Dienste der Strafjustiz* (Anpassung durch ArtI Z 143 lita
BGBI 1 2007/93), in Art V EGVG von ,Amtshandlungen [...] im Dienst der Strafjustiz*
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ermitteln und ihr Ermittlungen auftragen.”) Doch auch das Gericht ist nach
wie vor im Spiel: Einige Zwangsmittel bediirfen gerichtlicher Bewilligung,8)
manche Beweisaufnahmen sind ihm vorbehalten,®) und vor allem hat es als
Rechtsmittelbehorde dariiber zu wachen, dass es im Ermittlungsverfahren mit
rechten Dingen zugeht.10)

Diese neue Rollenverteilung, das war von Beginn an klar, wirft ver-
fassungsrechtliche Probleme auf. Es war daher nur eine Frage der Zeit, bis die
Reform vor dem Verfassungsgerichtshof landet. Mittlerweile ist es soweit. Der
UVS Wien hat letzten Oktober den ersten Antrag gestellt,!!) der Verwaltungs-
gerichtshof ist ihm diesen Mirz mit zwei Antrigen gefolgt,!2) und auflerdem
sind einige Bescheidbeschwerden anhingig. In all diesen Antrigen und Be-
schwerden kommt nicht nur, aber auch Art 94 B-VG vor. Das gibt mir Anlass,
um nicht zu sagen Vorwand, tiber diese Bestimmung — und nur tber sie — aus-
fithrlicher zu sprechen.

Il. 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 tiberfordert grammatikalisch niemanden, das ist
gut verstandlich. Ist es auch prizis, oder ist es blof3 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 verdient. Denn zu ihm gibt es nicht blof}
eine herrschende Meinung, wir stehen vor einer geschlossenen Phalanx, die alle
Liigen straft, die behaupten, wo zwei Verfassungsjuristen, da drei Meinungen.

(Authebung durch Art9 Z4 BGBII 2005/100) die Rede. — Eingehende Bestands-
aufnahme der Begrifflichkeit in Gesetzgebung und Lehre bei Andreas Hauer, Ruhe,
Ordnung, Sicherheit (2000) 207 ff.

7) §$ 98 Abs 1,99 Abs 1 StPO.

8) §§ 105 Abs 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 Entscheidung tiber Bewilligungsantrige erforderlich
ist, kann das Gericht der Kriminalpolizei weitere Ermittlungen auftragen (§ 105
Abs 2 StPO).

9) § 104 StPO.

10) §§ 106 ff StPO.

11) UVS Wien 8. 10. 2009, 02/11/2969/2009.

12) 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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Vier Verbotsgehalte sind es, die jedes Lehrbuch ausweist,!3) die jeder Kurz-
kommentar referiert!4) und die jede Jusstudentin schon in den Einfiihrungsver-
anstaltungen eingeschirft bekommt.15)

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

Zweitens verbietet der Trennungsgrundsatz Instanzenziige zwischen den
beiden Staatsfunktionen. Rechtsmittel sind verboten, nicht nur vom Gericht zur
Verwaltung, auch von der Verwaltung zum Gericht.

Verpont sind drittens Weisungen zwischen den Gewalten. Wieder gilt das
nicht blof fir Weisungen der Verwaltung an die Gerichtsbarkeit, auch Weisun-
gen in die Gegenrichtung sind tabu.

Schliefilich sind viertens auch Parallelzustindigkeiten von Gericht und Ver-
waltung ausgeschlossen. So wie jede Behorde entweder hierhin oder dorthin, so
muss auch jede Sache entweder vor die Verwaltung oder vor die Justiz. Die Ge-
setzgebung hat bei der Zuweisung grundsitzlich freie Hand, aber Konkurrenzen
schaffen darf sie nicht, und auch unklare Zuweisungen sind verboten.

Beim ersten Gehalt, dem Gebot strikter organisatorischer Trennung, wer-
den wir auflerdem tiber den Hintergrund aufgeklirt. Ein gemischtes Bezirks-
amt, in dem, wenngleich nur in erster Instanz, Justiz- und Verwaltungsgeschifte
gemeinsam besorgt werden, soll es nicht wieder geben diirfen. Die iibrigen drei
Verbote stehen ein wenig wie Blocke, wie Menhire in der Landschaft. Man weif3
nicht recht, wie sie zusammenhingen, ahnt aber doch, dass sie irgendwer
arrangiert haben muss.

13) Ludwig Adamovich/Bernd-Christian Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht3
(1985) 238f; Ludwig Adamovich/Bernd-Christian Funk/Gerhard Holzinger, Osterreichi-
sches Staatsrecht Bd 2 (1998) 106 f; Walter Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht? (2008)
Rz 388 f; Christoph Grabenwarter/Michael Holoubek, Verfassungsrecht — Allgemeines Ver-
waltungsrecht (2009) Rz 779f; Arno Kahl/Karl Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht?
(2008) Rz 101; Theo Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 605 f; Peter Pernthaler, Oster-
reichisches Bundesstaatsrecht (2004) 573 ff; Bernhard Raschauer, Allgemeines Verwal-
tungsrecht? (2009) Rz 199 ff; Robert Walter/Heinz Mayer/Gabriele Kucsko-Stadlmayer,
Grundriss des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts!? (2007) Rz 556.

14) Hans R. Klecatsky/Siegbert Morscher, Die 6sterreichische Bundesverfassung
(1981) 82; dies, Das 6sterreichische Bundesverfassungsrecht® (1982) 459 f; Heinz Mayer,
Das 6sterreichische Bundes-Verfassungsrecht* (2007) 331; Christoph Grabenwarter/
Brigitte Ohms, Die osterreichische Bundesverfassung!2 (2008) 184.

15) Vgl Bernd-Christian Funk, Einfiihrung in das dsterreichische Verfassungsrecht!3
(2007) Rz 114, 290; Benjamin Kneihs, Verfassungs- und Allgemeines Verwaltungsrecht
(2008) 64; Friedrich Koja, Einfithrung in das 6ffentliche Recht (1998) 13; Harald Stolz-
lechner, Einfithrung in das offentliche Recht* (2007) Rz 385; ferner Manfred Stelzer,
Grundziige des Offentlichen Rechts (2005) 119, allerdings mit deutlichen Vorbehalten
hinsichtlich der Ableitbarkeit eines Verbots von Instanzenziigen von Verwaltungs-
behorden an die ordentlichen Gerichte.
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2. Verallgemeinerungen

Die Beziehungen zwischen den vier Verboten werden klarer, wenn wir sie
mit der Rechtsprechung 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 Instanzenzuges erklirt sich
daraus, dass jedes Nacheinander von Gericht und Verwaltungsbehorde ausge-
schlossen ist, die Weisung ist blof eine Chiffre fiir unzulissige Uberordnung,
und das Verbot der Doppelzustindigkeit resultiert daraus, dass es auch kein
Nebeneinander geben darf, soweit es um dieselbe Sache geht. Der Verfassungs-
gerichtshof fiihrt all diese Aspekte zusammen. Nach einer seiner Formeln ldsst
es Art 94 B-VG ,nicht zu, daf3 tiber dieselbe Sache Gerichte und Verwaltungs-
behorden — nebeneinander oder nacheinander — entscheiden®.16)

Das wiederum lasst sich weiter verallgemeinern zum Verbot jeder Koope-
ration in derselben Sache, egal ob positiv in Form der Mitwirkung oder negativ
in Form der Kontrolle. Der Gerichtshof zieht diese Konsequenz, wenn er fest-
hilt, dass der Grundsatz des Art 94 B-VG ,.eine Regelung ausschlief3t, wonach
zum Zustandekommen eines normativen Aktes sowohl Gerichte als auch Ver-
waltungsbehorden beizutragen haben®!7) Justiz 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!8) bestitigt sich, wenn wir die Judikatur aus-
werten und eine Liste erstellen, was denn alles nicht geht. Neben Weisungen
sind Bewilligungen, Genehmigungen, bindende Erkldrungen und Vorschlags-
rechte unzulissig,'®) neben Rechtsziigen darf es auch keine Befugnisse zur Auf-
hebung oder Abinderung von Entscheidungen geben,20) genauso wenig wie

16) V{Slg 6278/1970, 648, im Anschluss an V{Slg 4455/1963, wo diese Konsequenz
aber noch aus dem Verbot von Behordenhybriden gezogen wird.

17) V{Slg 7376/1974, 111; 8158/1977, 240 1.

18) Das Bild wird erstmals verwendet von Emerich Coreth, Die Anfechtung von
Verwaltungsbescheiden im ordentlichen Rechtsweg, OVwBI 1930/18, 1 (1): ,,Die gesamte
staatliche Vollziehung ist da auf zwei Gebiete verteilt, zwischen denen die Verfassung
eine ununterbrochene und untibersteigbare Mauer errichtet.*

19) VfSlg 6278/1970, 7376/1974, 7882/1976, 8158/1977, 9590/1982, 9737/1983,
9962/1984, 10.300/1984.

20) V1Slg 3019/1956, 4657/1964, 4836/1964, 5630/1967, 5690/1968.
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Ermachtigungen, ein Gerichtsverfahren durch Verwaltungsakt fiir unzulissig zu
erkldren.2!) Als unproblematisch gelten hingegen Aufspaltungen eines Lebens-
sachverhalts in mehrere Sachen,?2) Vorfragebeurteilungen?3) und Tatbestands-
wirkungen?4); Bindungswirkungen werden nachgerade als Konsequenzen der
Paritit von Justiz und Verwaltung verstanden,?%) die offenbar als Idee hinter
dem Trennungsgrundsatz steht.26)

21) ViSlg 3816/1960.

22) V1Slg 3121/1956, 4455/1963, 5983/1969, 6936/1972, 10.476/1985, 16.195/2001,
16.772/2002. Unzuldssig ist aber wiederum, wenn es von Zufillen abhingt, ob iiber
einen Aspekt das Gericht oder die Verwaltungsbehorden entscheidet (VfSIg 7021/1973,
VwGH 13.517 A/1991), oder wenn die Zustiandigkeitsgrenze bewusst flielend gehalten
wird (VfSlg 8349/1978, 13.273/1992).

23) VfSlg 10.476/1985, 16.772/2002, 16.797/2003, 17.083/2003; Max Layer, Uber-
prifung von Verwaltungsakten durch die ordentlichen Gerichte, VVDStRL 1929, 134 ff;
Robert Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit (1960) 116; Edwin Loebenstein, Die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit im Spannungsfeld zwischen Verwaltung und Gerichtsbarkeit,
JB1 1978, 225, 290 (226 f); Wolfgang Goricnik, Versetzungsschutz einer ,ausgegliederten
Beamtin im Rahmen der Betriebsverfassung, wbl 2009, 66 (68); weiters V{Slg 4144/1962,
wonach es ebenfalls unproblematisch ist, ,wenn die Entscheidung einer Vorfrage dem
Gerichte entzogen und einer Verwaltungsbehorde tibertragen wird* (45).

24) Layer, VVDStRL 1929, 146f; Heinz Mayer, Genehmigungskonkurrenz und
Verfahrenskonzentration (1985) 34ff; Christian Kopetzki, Unterbringungsrecht Bd I
(1995) 215; Herwig Hauenschild, Das Zusammenwirken der Strafverfolgungsbehdrden —
verfassungsrechtliche Fragen zum Entwurf der Strafprozefireform, RZ 2000, 186 (191).

25) Vgl V1Slg 3180/1957, 3313/1958, 4130/1962, 17.948/2006; VWGH 14. 9. 2004,
2004/06/0074; Giinther Winkler, Das 6sterreichische Konzept der Gewaltentrennung in
Recht und Wirklichkeit, Der Staat 6 (1967) 293, zitiert nach: ders, Orientierungen im
offentlichen Recht (1979) 229 (238); Loebenstein, JBl 1978, 232f; Gerhard Muzak,
Zustindigkeit ordentlicher Gerichte bei Unterlassung der Vorschreibung nachtréglicher
Auflagen durch die Gewerbebehérden? AnwBl 1997, 19 (29 FN 71); Erich Novacek, Die
Einheit der Rechtsordnung im Finanzstrafrecht und Bilanzsteuerrecht, RAW 1997, 235
(237); Adamovich/Funk/Holzinger (FN 13) 107 f; Michael Potacs, Parallele Anwendung
von sektorspezifischen und allgemeinem Wettbewerbsrecht im TK-Sektor? MR 2009,
335 (336); aus der Gesetzgebungspraxis AB zu 517 BIgNR 6. GP 1. — Bindungswirkung
bejahend, ihre Ableitung aus Art 94 B-VG zutreffend ablehnend hingegen Walter/
Mayer/Kucsko-Stadlmayer (FN 13) Rz 559; Martin Spitzer, Die Bindungswirkung von
Verwaltungsakten im Zivilprozess, OJZ 2003, 48 (54); Christian F. Schneider, Zur Rechts-
natur grundverkehrsbehordlicher Negativbestitigungen, NZ 2004, 33 (36); Martin Paar,
Die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Amtshaftungsverfahren, ZfV 2008, 2 (7); Graben-
warter/Holoubek (FN 13) Rz 781. Bindung nur mit Einschrinkungen akzeptierend
Winfried Kralik, Die Bindung der Gerichte an Entscheidungen der Verwaltungs-
behorden, JBI 1975, 309; OGH in EvBI 1964/185. Die Bindung der Gerichte an in ihre
Zustandigkeit eingreifende Verwaltungsentscheidungen mit guten Griinden verneinend
Layer, VVDStRL 1929, 163 ft.

26) V{Slg 2842/1955: aus Art 94 B-VG ,abzuleitende[n] Selbstindigkeit der Be-
horden beider Ordnungen.
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Aber es gibt, so sehen wir ganz aus der Nihe, im Schrifttum auch einige
strittige Punkte. Bei Ersuchen um Amtshilfe gibt es zwar eine herrschende
Meinung, die sie fiir zuldssig hilt,27) mitunter wird aber Art 22 B-VG als lex
specialis zum Trennungsgrundsatz gedeutet.28) Heftiger umstritten sind An-
tragsrechte,??) und am heftigsten wird iber sukzessive Kompetenzen
diskutiert.30)

4. Konsequenzen fiir die Reform

All diese Kontroversen wirken sich jedoch auf die Bewertung der StPO-
Reform nicht aus. Man muss sie gar nicht vertiefen, man braucht nur zwei und
zwei zusammen zu zdhlen, um zu sehen, dass neue Rollenverteilung und Dog-
matik sich spiefSen.3!)

27) Walter (FN 23) 118; Clemens J. Jabloner, Die Verwaltungsbehorden im Dienst
der Strafjustiz, OJZ 1978, 533 (534f).

28) Friedrich Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? (1996) 79f; Michael Schmidt,
Gerichtliche Vorerhebungen und Bundesverfassung, JBl 1991, 701 (703).

29) Eine Durchbrechung annehmend fiir Vorschlagsrechte V{Slg 7376/1974,
14.076/1995, fiir Antréige des Staatsanwalts an das Gericht Heribert Harbich, Trennungs-
grundsatz und Strafprozef3, in Heinz Mayer ua (Hrsg), Staatsrecht in Theorie und Praxis,
FS Walter (1991) 189 (209); Michael Schmnidt, Verfassungswidrigkeiten im Strafrechts-
anderungsgesetz 1987, JB1 1989, 137 (143); Hauenschild, RZ 2000, 191, 193; Bernd-
Christian Funk/Theo Ohlinger, Strafprozessreform und Verfassungsrecht (2002) 37
FN 113, 63, 69f. Fiir Zulidssigkeit hingegen Walter (FN 23) 120.

30) Viktor Heller, Sozialversicherungsrecht und Bundesverfassung, Gutachten
1. OJT (1961) 131ff; Richard Novak, Quasi-Instanzenziige im osterreichischen Recht,
7£V 1976, 53 (55ff); Theo Ohlinger, Entscheidungsanmerkung, ZAS 1977, 225 (225 ff);
Robert Walter, Die Gerichtsbarkeit, in Herbert Schambeck (Hrsg), Das dsterreichische Bun-
des-Verfassungsgesetz und seine Entwicklung (1980) 443 (452); zu Rechtsschutzlochern
in Bezug auf Verfahrens-anordnungen und Wiederaufnahmen Bernd-Roland Killmann,
Ungeloste Rechtsfragen der sukzessiven Zustidndigkeit zur Festsetzung der Enteignungs-
entschidigung und Reform der Verwaltungsgerichtsbarkeit, ZfV 2009, 361 (365 f mwN);
zu verfahrensrechtlichen Folgeproblemen V{Slg 7273/1974, 13.824/1994, 16.648/2002.

31) Hauenschild, RZ 2000, 191ff; Robert Walter/Klaus Zeleny, Uber einige ver-
fassungsrechtliche Probleme im Entwurf eines Strafprozessreformgesetzes, OJZ 2001,
876 (877f); Bernd-Christian Funk/Konrad Lachmayer, Der Staatsanwalt im Verfassungs-
gefiige, in Walter Pilgermair (Hrsg), Staatsanwaltschaft im 21. Jahrhundert (2001) 31
(40, 54); Daniel Enndckl, Der Rechtsschutz gegen sicherheitsbehordliche Mafinahmen
nach Inkrafttreten des Strafprozessreformgesetzes, JB1 2008, 409 (419ff); Thomas
Schindler, Das Verhiltnis der Akteure, SIAK 2008, 38 (47f); Johann Rzeszut, Straf-
prozessuale Reformtendenzen auf dem Weg in die Verfassungsemigration, in Armin
Bammer ua (Hrsg), Rechtsschutz gestern — heute — morgen, Festgabe zum 80. Geburts-
tag von Rudolf Machacek und Franz Matscher (2008) 1047 (1054 ff); Helmut Fuchs, Die
Strafprozessreform in rechtsdogmatischer Hinsicht, in BMJ (Hrsg), 36. Ottensteiner
Fortbildungsseminar aus Strafrecht und Kriminologie (2008) 5 (13); weiters zum
Miklau/Szymanski-Modell Harbich (FN 29) 201 ff.
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Es beginnt beim Einspruch wegen Rechtsverletzungen nach § 106 StPO. Er
ist ein klassisches verpontes Rechtsmittel gegen die Verwaltung vor einem
Gericht, denn jedenfalls die Kriminalpolizei zahlt zur Verwaltung, und wer auch
im Staatsanwalt noch immer eine Verwaltungsbehorde sieht, der muss in der
Rechtsmittelvorentscheidung nach § 106 Abs 4 StPO eine Entscheidung in der-
selben Sache sehen.

Es setzt sich fort im Verhiltnis zur Kriminalpolizei. Dass das Gericht ihr
Ermittlungen auftragen kann, ist jedenfalls ein Problem, die Anweisung von
Ermittlungen durch die Staatsanwaltschaft dann, wenn diese Gerichtsbehorde
ist. Dann stellt sich auflerdem die Frage, ob Staatsanwalt und Kriminalpolizei
wirklich nebeneinander fiir dieselben Ermittlungen zustindig sein diirfen.

SchliefSlich kann, wer die Staatsanwaltschaft zur Verwaltung rechnet, auch
den § 196 StPO problematisieren, nicht blof im Hinblick auf den Anklage-
grundsatz: Dass das Gericht ihr die Fortfithrung des Verfahrens auftragen kann,
erscheint als unzuléssiger Auftrag, als verbotene Weisung.

Das alles ist aber selbstverstindlich noch nicht das Ende, sondern erst der
Ausgangspunkt der Diskussion. Denn es gibt Versuche, die Reform verfassungs-
rechtlich zu retten.

Von einem Versuch32) wissen wir mittlerweile, dass er die Probleme nur
verschiebt. Der neue Verfassungsartikel 90a B-VG mag eine Leiter sein, die dem
Staatsanwalt iiber die Mauer hilft, das Zusammenspiel im Dreieck rettet er
nicht.

Der andere Rettungsversuch bringt den Anklagegrundsatz gegen den Tren-
nungsgrundsatz in Stellung.?3) Zu ihm wollte ich hier Stellung nehmen, aber
das wiirde Thre Geduld iiber Gebiihr strapazieren. Deshalb begntige ich mich
mit dem Bekenntnis, dass ich schon die Minimalvariante, nach der der Ankla-
gegrundsatz die im Jahr 1920 vorgefundenen Formen des Zusammenwirkens
pardoniert,?) nicht fiur iberzeugend halte. Niemand hat je behauptet,
geschweige denn nachgewiesen, es sei unmaoglich oder auch nur schwierig, den

32) Teile der Literatur hatten schon vor Schaffung des Art 90a B-VG die Staats-
anwilte der Justiz zugeschlagen: vgl Rudolf Machacek, Rechtsschutz im Strafverfahren
und Verfassung, AnwBl 2002, 620 (622 f); Brigitte Bierlein/Gottfried Strasser, Zur Zukunft
des Staatsanwaltes, in Walter Pilgermair (Hrsg), Festschrift fur Herbert Steininger zum
70. Geburtstag (2003) 293 (301f, 308); Reinhard Moos, Die Stellung der Staatsanwalt-
schaft im strafprozessualen Vorverfahren, in Walter Pilgermair (Hrsg), Staatsanwaltschaft
im 21. Jahrhundert (2001) 59 (76f); Eckart Rainer, Rollenverstindnis und Rollen-
konflikte betrachtet unter dem Aspekt des Leitbildes des Staatsanwaltes und der Ethik,
RZ 2006, 90 (91).

33) Funk/Ohlinger (FN 29) 42 ff, die Art 90 Abs 2 B-VG und Art 94 B-VG als ab-
wigungsfihige Prinzipien begreifen und die Strafprozessreform als verfassungsgemifd
erachten, weil Einbriiche in den Trennungsgrundsatz durch eine Stirkung des Anklage-
grundsatzes kompensiert werden.

34) So Robert Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht. System (1972) 555f;
Schmidt, JB1 1989, 141 ff; ders, JBl 1991, 704 f; Wolfgang Weifs, Verfassungsrechtliche und
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Anklagegrundsatz einzuhalten, ohne den Trennungsgrundsatz zu verletzen.
Dem Anklagegrundsatz, dariiber sind wir uns mittlerweile einig, ist es ganz
egal, ob eine gerichtliche oder administrative Behorde die Anklage vertritt oder
die Ermittlungen fiihrt.35) Dann kann er auch kein Tunnel sein, der unter der
Trennungsmauer hindurchfihrt.

Uber die Reform den Stab brechen will ich damit aber noch nicht. Davor
bleibt ein dritter Rettungsweg zu priifen, der quer durch die Mauer lduft:
Konnte es nicht sein, dass unsere Interpretation des Trennungsgrundsatzes
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.

lll. 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 Lehrbiichern, darin waren sich Reine Lehrer und Kritische Werter voll-
kommen einig, nicht einmal Innsbrucker Renegaten hatten daran etwas aus-
zusetzen, es fand sich auch im Kommentar von Ringhofer3¢) und musste schon
deshalb richtig sein. Irgendwann aber habe ich zu zweifeln begonnen, weil mich
einiges befremdet hat.

Die erste Irritation war ganz vordergriindig. Studenten hatten und haben
Miihe, mit dem Trennungsgrundsatz etwas anzufangen. Viele merken sich nicht
einmal die vier Verbote. Die meisten repetieren eingelernte Sitze, konnen sie
aber nicht anwenden. Und spitestens dann, wenn die Rede auf die Gerichtshofe
des offentlichen Rechts kommt, steigen auch ausgezeichnete Leute aus.37) Das

rechtspolitische Aspekte im Verhiltnis von Sicherheitspolizei und Strafrechtspflege, in
Christian Huber/Udo Jesionek/Roland Miklau (Hrsg), Festschrift fiir Reinhard Moos zum
65. Geburtstag (1997) 197 (215); Hauenschild, RZ 2000, 186f, 193; ansatzweise auch
ViSlg 14.076/1995.

35) Bernd-Christian Funk, Zur Reform des strafrechtlichen Vorverfahrens: Ver-
fassungsrechtliche Aspekte und Beziehungen zum Sicherheitspolizeirecht, in BMJ (Hrsg),
Entwicklungslinien im Straf- und Strafprozefrecht (1996) 81 (102); Funk/Ohlinger
(FN 29) 47f, mit vergleichenden Hinweisen. Anders Harbich (FN 29) 201 f, nach dessen
Auffassung Ermittlungstitigkeit nicht als Rechtsprechung beurteilt werden kann.

36) Kurt Ringhofer, Die 6sterreichische Bundesverfassung (1977) 290f.

37) Nicht nur die Studierenden haben mit der Einordnung Schwierigkeiten. Auch
in der Lehre gibt es Stimmen, die in der Anrufung der Gerichtshofe des o6ffentlichen
Rechts ,keinen Instanzenzug im rechtlichen Sinn“ sehen wollen (Kahl/Weber [FN 13]
Rz 101) oder ,Justiz® in Art 94 B-VG auf ordentliche Gerichtsbarkeit beschrinken
(Stelzer [FN 15] 120; ferner Koja [FN 15] 13, im Unterschied zu Koja [FN 28] 55).
Auflerdem nimmt der VIGH seit V{Slg 10.476/1985 in seinen Judikaturformeln zu
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ist fiir mich immer ein Alarmsignal gewesen. Wenn ein Student etwas nicht ver-
steht, dann kann das hundert Griinde haben. Wenn ein ganzer Horsaal nicht
mitkommt, dann bleiben meist nur zwei Griinde iibrig: Entweder man hat
schlecht erklirt, oder es gibt nichts zu verstehen. Vor diese Alternative gestellt,
entscheide ich mich nicht ungern fiir die zweite Antwort. Vielleicht, so habe ich
bei mir gedacht, gibt es hier wirklich nichts zu verstehen.

1. Europaische Isolierung

In der Skepsis bestarkt haben mich die Reaktionen deutscher Kollegen, die
in den letzten Jahren nach Osterreich berufen worden sind. Otto Lagodny, ein
Strafrechtler, und Stefan Storr, ein Offentlichrechtler, haben unabhingig von-
einander berichtet, dass die Konfrontation mit dem Trennungsgrundsatz fur sie
ein fast schon traumatisches Erlebnis war, eine Art kultureller Schock.38) In
umgekehrter Richtung haben wir im Umgang mit der Menschenrechtskonven-
tion dhnliche Erfahrungen gemacht, und diese Erfahrungen werden sich mit
der Grundrechtecharta wohl wiederholen.?) Jede andere Verfassung, jeder
moderne Grundrechtskatalog eréffnet 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, deren Verfassung den Verwal-
tungsstaat hoch hilt und in jeder gerichtlichen Einwirkung auf die Verwaltung
verbotene Einmischung sieht.

Auch diese Beobachtung ist natiirlich noch kein juristisches Argument.
Unser Sonderweg lisst sich gut damit erkldren, dass sich das B-VG in diesem
Punkt eben von den iibrigen Verfassungen unterscheidet, und zwar schon im
Text. Nur die Verfassung der Slowakischen Republik vom 1. September 1992
enthilt eine dhnlich scharfe Bestimmung, nach der die Rechtsprechung in allen

Art 94 B-VG die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts ohne ein Wort der Begriindung
vom Verbot der gerichtlichen Uberpriifung verwaltungsbehordlicher Entscheidungen
aus (vgl die Fortschreibungen in VfSlg 16.772/2002, 16.797/2003, 17.083/2003). — Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit noch konsequent franzgsisch der Verwaltung iSd Art 94
B-VG zuschlagend Layer, VVDStRL 1929, 126.

38) Otto Lagodny, How the Austrians or Germans do without it? in Christian Grafl/
Ursula Medigovic (Hrsg), Festschrift fiir Manfred Burgstaller (2004) 409 (416 f); Stefan
Storr, Die osterreichische Bundesverfassung — eine Hausbesichtigung, ZfV 2009, 530
(536).

39) Nach dem mit ,Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein un-
parteiisches Gericht“ tiberschriebenen Art 47 GRC (ABI 2010 C 83/389) hat jede Person,
deren durch das Recht der Union garantierte Rechte oder Freiheiten verletzt worden
sind, das Recht, bei einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf einzulegen (Abs 1), ein
Recht darauf, dass ihre Sache von einem unabhéngigen, unparteiischen und zuvor durch
Gesetz errichteten Gericht in einem fairen Verfahren, in dem sie sich beraten, verteidigen
und vertreten lassen kann, 6ffentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird
(Abs 2), sowie ein Recht auf Prozesskostenhilfe, soweit diese Hilfe erforderlich ist, um
den Zugang zu den Gerichten wirksam zu gewihrleisten (Abs 3).
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Instanzen von den sonstigen Staatsorganen getrennt erfolgt.40) Die anderen
Verfassungen begniigen sich mit Gewaltengliederungsklauseln, die viel all-
gemeiner und vager gehalten sind.*!)

2. Richterliche Befehle

Und doch: Ein zweiter Punkt, der mich stutzig gemacht hat, sind die rich-
terlichen Befehle, die unsere Grundrechtsordnung kennt. Schwere Eingriffe in
wichtige Grundrechte sind der Verwaltung versperrt, weil es dazu eine An-
ordnung des Richters braucht: Ich erinnere an die Beschlagnahme von Briefen,
an Hausdurchsuchungen, an manchen Freiheitsentzug.42) Bemerkenswerter-
weise entstammen diese Richtervorbehalte nicht der EMRK, sie stehen im
Staatsgrundgesetz 186743) und im Bundesverfassungsgesetz zum Schutz der
personlichen Freiheit#4). Wir betonen gern, wie wichtig diese genuin nationalen
Sicherungen sind, weil sie Schutz durch Organisation und Verfahren bieten.
Was bewegt eine Verfassung, die Gerichtskontrolle der Verwaltung strikt aus-
schlief3t, ausgerechnet hier eine Ausnahme zu machen? 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.45) Welche
ratio soll es haben, Grundrechtsschutz durch den Richter iiberall dort zu ver-
bieten, wo die Verfassung ihn nicht explizit verlangt? Zur Verdeutlichung ein
Beispiel: Eingriffe in das Fernmeldegeheimnis brauchen einen richterlichen

40) Art 141 Abs 2 lautet: ,,Die Rechtsprechung erfolgt in allen Instanzen getrennt
von sonstigen Staatsorganen.“ Ebenso zuvor § 96 Abs 1 der Verfassungsurkunde der
Tschechoslowakischen Republik vom 29. Februar 1920.

41) ZB § 4 der Verfassung der Republik Estland vom 28. Juni 1992 (,,Die Titigkeit
der Staatsversammlung, des Prisidenten der Republik, der Regierung der Republik und
der Gerichte beruht auf dem Prinzip der Trennung und des Gleichgewichts der Gewal-
ten.“); vgl weiters Art 36 ff der koordinierten Verfassung Belgiens vom 17. Februar 1994,
§ 3 der Verfassung des Konigreiches Dinemark vom 5. Juni 1953, Art 20 Abs 2 des
Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949, Art 26 der Ver-
fassung der Republik Griechenland vom 9. Juni 1975, Art 6 der Verfassung der Republik
Irland vom 1. Juli 1937, Art 2 der Verfassung der Republik Portugal vom 2. April 1976,
Art 3 Abs 2 der Verfassung der Republik Slowenien vom 23. Dezember 1991, Art 2 Abs 1
der Verfassung der Tschechischen Republik vom 16. Dezember 1992.

42) Dazu Pernthaler (FN 13) 579; Bernd Wieser, Zur materiellen Gewaltentrennung
zwischen Justiz und Verwaltung, JBI 2009, 351 (358).

43) Art 10, 10a, 9 Abs2 iVm §1 Gesetz zum Schutze des Hausrechts,
RGBI 1862/88.

44) Art3 Abs1, 4 Abs1 BVG iiber den Schutz der personlichen Freiheit,
BGBI 1988/684.

43) Art 3 PersFrG zeigt gar, dass die Verfassung den richterlichen Rechtsschutz
hoher bewertet: vgl Kopetzki (FN 24) 220f mwN.
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Befehl. Dass die klassische Telefoniiberwachung darunter fillt, ist allen klar. Wie
es aber mit der Ermittlung von Standortdaten und Verbindungsdaten, mit der
Beschlagnahme einer Mailbox, mit der Onlinefahndung oder mit dem Zugriff
auf den Mailverkehr in einem sichergestellten Computer aussieht, dariiber wird
gestritten.#6) Die Gesetzgebung ist darob in einer schwierigen Lage. Sie kann
nicht auf Nummer Sicher gehen und alle Fille im Zweifel vor den Richter brin-
gen. Sie muss die Abgrenzung punktgenau treffen, weil sie ansonsten entweder
den Richtervorbehalt im Grundrecht verletzt oder den Trennungsgrundsatz.*?)

Erstaunlicherweise, und das ist der nichste Grund fiir Irritation, wird die-
se Konsequenz aber selten gezogen. Wenn die Gesetzgebung einen polizeilichen
Eingriff an einen richterlichen Befehl kntipft, fir den es keine grundrechtliche
Basis gibt, dann ist der Befehl zwar eine verponte Justizweisung an die Ver-
waltung. Das aber fillt uns nicht weiter storend auf, weil wir das befehlsgeméfie
Verwaltungshandeln taxfrei zum Gerichtsakt erkldren und damit das Problem
zum Verschwinden bringen.#8) Der Auftrag vom Gericht an die Bundespolizei
zur Vorfithrung eines Beschuldigten ist ein Gerichtsakt,*®) die sicherheits-
behordliche Hausdurchsuchung auf richterlichen Befehl ebenso,59) und auch
das Handeln der Kriminalpolizei auf Weisung des Staatsanwalts wird neuer-
dings zum Akt der Gerichtsbarkeit erklirt,>!) womit sich der Verstof} gegen
Art 94 B-VG im Nebel verliert. Die Weisung, obschon unzuldssig, immunisiert
sich selbst.52)

46) Vgl mwN Simon Himberger, Fernmeldegeheimnis und Uberwachung (2004)
57 ff; Ewald Wiederin, Art 10a StGG, in Karl Korinek/Michael Holoubek (Hrsg), Oster-
reichisches Bundesverfassungsrecht 4. Lfg (2001) Rz 12.

47) Anders Walter (FN 23) 118, der das Gesetz zum Schutz der persénlichen
Freiheit als verfassungsrechtliche Deckung auch dort heranziehen will, wo sicherheits-
behordliches Eingreifen ,,tiber den Fall der Verhaftung hinausgeht®.

48) Vgl etwa Walter (FN 23) 41f, wenn er Gerichtsbarkeit eingrenzt als ,simtliche
Organtitigkeit, die durch den Richter determiniert wird®; ferner Kranewitter (EN 3) 40:
»Da im Fall richterlicher Befehle das Handeln der Verwaltungsorgane der Gerichts-
barkeit zuzurechnen ist, stiinde in diesem Fall auch der Trennungsgrundsatz der Annah-
me eines Weisungsverhiltnisses nicht entgegen: Es wiirde sich lediglich um Weisungen
innerhalb der Staatsfunktion Gerichtsbarkeit handeln® (Hervorhebung im Original).

49) ViSlg 6175/1970, 8248/1978; ebenso fiir Haftbefehle VfSlg 8921/1980, fiir
Anhaltungen im Jugendheim VfSIg 9152/1981, fiir Vollstreckungsdienstmafinahmen
V1Slg 9865/1983. Dazu eingehend Bernd-Christian Funk, Der verfahrensfreie Ver-
waltungsakt (1975) 44 f mwN, 165ff.

50) VfSlg 4360/1963, 6815/1972, 7203/1973, 8905/1980, 10.457/1985; VwGH
6.7.1999,96/01/0061.

>1) Mathias Vogl, Staatsanwaltschaft und StPO-Reform, JRP 2008, 121 (125); Fuchs
(FN 31) 11, 12f.

52) Problematisierung bei Raschauer (FN 13) Rz 205, der richterlichen Befehlen eine
Sonderstellung zuweist und sie ,,im Licht der historischen Rechtslage (GendarmerieG)“
wie Rudolf Thienel, Die Aufgaben der Bundesgendarmerie (1986) 38f, als justizinterne
Auftrage deutet. Dieser letztlich eine ,Neutralitit“ der Wachkorper postulierende Ansatz
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Eine letzte Beobachtung in diesem Zusammenhang: Uberraschenderweise
glauben wir das Mirchen von der Zurechnung kraft Weisung nur im Verhaltnis
zwischen Gericht und Verwaltung, nicht bei Weisungen der Landesregierung an
den Bezirkshauptmann und erst recht nicht bei Weisungen des Wirtschafts-
ministers an das Handelsgericht.53) Zwischen diesen Konstellationen diirfte es
offenbar einen Unterschied geben. Wir kénnen ihn aber nicht erkldren.

3. Sukzessive Kompetenzen

Drittens gibt Anlass zum Nachdenken, dass Primissen und Ergebnisse
nicht immer zusammengehen. Gut sieht man das bei den sukzessiven Kompe-
tenzen. Wenn zunichst die Verwaltungsbehorde entscheidet und dagegen das
Gericht angerufen werden kann, dann toleriert der Verfassungsgerichtshof die
Konstruktion so lange, als der Bescheid mit der Anrufung aufler Kraft tritt und
das Gericht die Sache vollig neu aufrollt.54) Daran befremdet nicht nur, dass
der aufler Kraft getretene Bescheid manchmal doch weiter wirkt, 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 verboten ist, dann kann dieses Detail der
Ausgestaltung der Koppelung nur unerheblich sein.>5)

4. Weitere Antinomien

Die Liste der Ungereimtheiten ist damit noch nicht erschopft. Einen weite-
ren Eintrag bilden Antrige zwischen Behorden verschiedener Staatsfunktion.
Hier gehen die Meinungen wie gesagt auseinander: Jene Auffassung, die den
Trennungsgrundsatz als verletzt ansieht, qualifiziert die Anklage durch den
Staatsanwalt als Durchbrechung des Art 94 B-VG, die nur deswegen zulissig ist,
weil sie im Anklagegrundsatz eine spezielle verfassungsrechtliche Absicherung
hat.56) Die Konsequenzen fiir andere Bereiche wie etwa das Exekutionsrecht
werden aber nicht gezogen.>?)

ist schon deswegen diskussionswiirdig, weil er auch im Bund-Linder-Verhiltnis benétigt
wird, um die Zuléssigkeit der Mitwirkung der Wachkorper des Bundes an der Vollziehung
von Angelegenheiten des Art 11 B-VG zu erkldren: vgl Thienel, aaO 19 ff mwN. Er vermag
aber nur Auftrage an Exekutivorgane zu erkldren, nicht an Behorden.

33) Vgl zu § 88 Abs 1 StPO aF Harbich (FN 29) 193 ff mwN.

>4) V{Slg 3236/1957, 3424/1958, 4359/1963, 6537/1971, 9737/1983, 10.452/1985.
Der VwGH teilt diese Auffassung: vgl VwGH 30. 10. 1991, 87/17/0174.

55) Walter (FN 23) 117.

56) Harbich (EN 29) 209; Schmidt, JBl 1989, 143.

57) Dazu Heinz Mayer, Die Zustindigkeit der Verwaltungsbehérden im Voll-
streckungsverfahren (1974) 107 f; Ingrid Siess, Die Vollstreckung von Geld- und Frei-
heitsstrafen im Verwaltungsrecht (1993) 37 f; Susanne Jetschgo, Stellen abgabenrechtliche
Exekutionsverfahren vor Bezirksgerichten ein unzuldssiges Outsourcing der Finanz-
behorden dar? SWK 2004, 1149 (1152); Johannes Derntl, Exekution im elektronischen
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Meine Liste ist noch lang; ich konnte die Amtshilfe>8), die Justiz-
verwaltung®?), die Befugnis von Verwaltungsbehérden zur Amtsbeschwerde vor
dem Verwaltungsgerichtshof®?), die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte in
Amtshaftungssachen®!), die Bindung der Gerichte an Verordnungen®2) bis hin
zur gerichtlichen Kontrolle der Privatwirtschaftsverwaltung®?) als Verletzungen
oder Durchbrechungen des Trennungsgrundsatzes thematisieren. Das werde ich
Ihnen besser ersparen, nicht aber eine letzte Antinomie, fir mich die ratsel-
hafteste von allen. Trotz Art 94 B-VG gehen wir nahezu unisono davon aus,
dass unsere Verfassung, wenn auch ungeschrieben, ein rechtsstaatliches Prinzip
enthilt, das jedem Biirger gerichtlichen Rechtschutz gegen die Verwaltung
garantiert, wenn er sich in seinen Rechten verletzt sieht.®*) Wenn wir beides
zusammen nehmen, haben wir das Lehrbuchbeispiel eines Normenkonflikts
vor uns. A und Non-A sind gleichzeitig gesollt. Gerichtliche Kontrolle der Ver-
waltung ist verboten, darf nicht sein, sagt der Trennungsgrundsatz. Nein, ganz
im Gegenteil: Gerichtliche Kontrolle der Verwaltung ist geboten, muss sein, sagt
das rechtsstaatliche Prinzip. Wenn wir das nebeneinander in einem Ver-
fassungsentwurf ldsen, wir wiirden uns an den Kopf greifen und den Autoren
raten, sich fiir einen der beiden Artikel zu entscheiden.

IV. Vergewisserungen

Damit endet meine bautechnische Inspektion der Groflen 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

Rechtsverkehr (ERV) bei Forderungshohe auflerhalb des vereinfachten Bewilligungs-
verfahrens, SoSi 2005, 463 (464). Layer, VVDStRL 1929, 133 f, schlidgt eine (mE untaug-
liche) Deutung als Rechtshilfe vor.

38) Vgl Koja (FN 28) 791.

59) V{Slg 3858/1960, 7376/1974, 10.948/1986. Die Auffassung hat zur Folge, dass
jeder mit Justizverwaltungsagenden betraute Einzelrichter eine dem gemischten Bezirks-
amt vergleichbare Mischbehorde darstellt: vgl Robert Walter, Trennung von Justiz und
Verwaltung und Justizverwaltung, JBl 1957, 255 (256). Anders noch Ludwig Adamovich,
Osterreichisches Verwaltungsrecht (1924) 4, der die Justizverwaltungssachen zur
Gerichtsbarkeit rechnete, diese Auffassung aber alsbald aufgab (vgl dens, Grundriss des
Osterreichischen Staatsrechtes? [1932] 165 EN 1).

60) Vgl Art 81a Abs 4 iVm 130 Abs 1 zweiter Satz, Art 131 Abs 1 Z 2 und 3, Art 131
Abs 2 B-VG.

61) Dazu Benjamin Davy, Gefahrenabwehr im Anlagenrecht (1990) 772 ff; ferner
zur Organhaftung Max Layer, Staatsdienst, in Ernst Mischler/Josef Ulbrich (Hrsg), Oster-
reichisches Staatsworterbuch Bd 42 (1909) 314 (325f).

62) Eine Bindung der Gerichte an gesetzwidrige Verordnungen ablehnend Kralik,
JB1 1975, 309.

63) Dazu Pernthaler (FN 13) 577 f; V{Slg 11.492/1987, 12.929/1991.

64) Vgl nur V1Slg 13.223/1992, 13.834/1994, 14.769/1997, 16.327/2001, 16.772/2002.
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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 Rundgang
ein. Diesmal ist es eine baugeschichtliche Exkursion. Ich mochte zeigen, wann
die Mauer gebaut worden ist, welche Motive es gab und wer welchen Anteil
hatte.

1. Rechtspflege und Verwaltung unter der Dezember-
verfassung 1867

Damit bitte ich Sie auch schon, mir in den Dezember 1867 zu folgen®5)
und einen Blick auf Art 14 Staatsgrundgesetz tiber die richterliche Gewalt®®) zu
werfen. Dort heifit es: ,Die Rechtspflege wird von der Verwaltung in allen
Instanzen getrennt.“ Ein halbes Jahr spater, im Gesetz tiber die Einrichtung der
politischen Behorden, ist aus dem Futurum ein Prisens geworden: ,,Die politi-
sche Verwaltung ist ... getrennt, konnen wir in § 1 lesen.6”) Das zeigt, was mit
der Garantie vor allem bezweckt war: Behordliche Hybride wie die gemischten
Bezirksamter sollen der Vergangenheit angehoren.

Ist dem Art 14 StGGrG dariiber hinaus das Gebot zu entnehmen, jede
Sache entweder vor das Gericht oder die Verwaltungsbehorde zu geben?8) Die
Materialien deuten in diese Richtung. Damit besagter Artikel ins Leben treten
konne, sei nicht nur die strenge Durchfithrung des Trennungsprinzips bei der
Organisierung der Behorden notig, sondern auch die Garantie dafiir, dass beide

65) Ausgeblendet bleibt hier die Vorlduferbestimmung in § 102 der Mirzver-
fassung, RGBI 1849/150, wo es im ersten Satz heifit: ,Rechtspflege und Verwaltung sollen
getrennt und von einander unabhingig gestellt werden.“ Diese Formulierung ist aus
§ 137 des Kremsierer Entwurfs itbernommen, wo tiberdies jeder Gerichtsbarkeit durch
Sicherheitsbehorden eine Absage erteilt wird, und sie begegnet auch in § 181 der Pauls-
kirchenverfassung vom 28. Midrz 1849, wo es in § 182 weiter heifdt: ,Die Verwaltungs-
rechtspflege hort auf; iiber alle Rechtsverletzungen entscheiden die Gerichte.“ Die
Rekonstruktion der mit diesen Bestimmungen verfolgten Intentionen wire ein eigenes
Thema, sie kann in diesem Rahmen nicht geleistet werden.

06) Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867 iiber die richterliche Gewalt,
RGBI 1867/144 (idF: StGGrG).

67) Gesetz vom 19. Mai 1868 iiber die Einrichtung der politischen Verwaltungs-
behorden, RGBI 1868/44: ,,§ 1. Die politische Verwaltung ist in allen Instanzen von
der Gerichtsbarkeit getrennt zu fithren. (Artikel 14 des Staats-Grundgesetzes vom
21. December 1867 tiber die richterliche Gewalt.)“

68) Bejahend Layer, VVDStRL 1929, 129: ,Der erwihnte Grundsatz der gegen-
seitigen Ausschlieflichkeit der Kompetenz ist eine Folgerung, die sich mit logischer Not-
wendigkeit aus dem Prinzip der Trennung von Justiz und Verwaltung ergibt.“ Zweifelnd
Novak, ZfV 1976, 55: ,[Blereits eine rein funktionelle Ableitung ist schliefSlich das Gebot
einer gesetzlich verpflichtenden und eindeutigen Zustindigkeitsabgrenzung zwischen
Justiz und Verwaltung schon in erster Instanz.“
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Gewalten ,,die thnen gezogenen Grinzen nicht tiberschreiten®69) Dafiir soll die
Kompetenzgerichtsbarkeit dienen,”?) die beim Reichsgericht konzentriert ist,
weil die normale Justiz hier Richter in eigener Sache wire, und diese Kompe-
tenzgerichtsbarkeit soll eine Biirgschaft fiir die Wirksamkeit der Trennung dar-
stellen.”) 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 durchgefithrt werden? Ist die Be-
fassung beider Gewalten mit derselben Sache, ist die wechselseitige Kontrolle
verboten? Ganz und gar nicht, lautet die Antwort.”2) Der nachfolgende Art 15
StGGrG73) enthilt nimlich Bestimmungen, die das Hintereinander ebenso for-
dern wie die gerichtliche Kontrolle der Verwaltung tiberhaupt. Wenn eine Ver-
waltungsbehorde tiber einander widerstreitende Anspriiche von Privatpersonen
zu entscheiden hat, dann kann jede Partei die Sache vor den ordentlichen Rich-
ter bringen. Fiir solche Streitigkeiten ist also der ordentliche Rechtsweg durch

69) Bericht des Verfassungsausschusses iiber seinen Entwurf eines Staatsgrund-
gesetzes tiber die Einsetzung eines Reichsgerichtes, zitiert nach: Die neue Gesetzgebung
Osterreichs Bd 1 (1868) 398 (400).

70) Vgl auch die Gewihrleistung einer Kompetenzgerichtsbarkeit im Anschluss an
die Aufstellung des Trennungsgrundsatzes in § 137 dritter Satz Kremsierer Entwurfs, wo
ein ,durch das Gesetz zu bestimmender Gerichtshof“ zur Schiedsstelle berufen wird,
sowie in § 102 zweiter Satz der Mérzverfassung, der sich mit einer ,durch das Gesetz zu
bestimmende[n] Behorde® begniigt.

71) Bericht des Verfassungsausschusses (FN 69) 401.

72) Gegen die Vorstellung einer Durchbrechung des Trennungsgrundsatzes durch
Anordnung gerichtlicher Verwaltungskontrolle wendet sich auch Coreth, OVwBI 1930/
18, 4: ,Es ergibt sich demnach: die Art. 14 und 15 stehen, abgesehen von der schon
erwihnten teilweisen Konnexitit, in keinem inneren Zusammenhang, weder in
Konjunktion noch in Disjunktion, die zweite Bestimmung ist — nach der Absicht ihres
Verfassers — weder Ausfithrung noch bewufite Ausnahme von der ersteren, sie gelten
nebeneinander: Art. 14 als Organisationsvorschrift, Art. 15 als Verfahrensnorm.

73) Er lautet (RGBI 1867/144): ,Artikel 15. In allen Fillen, wo eine Verwaltungs-
behorde nach den bestehenden oder kiinftig zu erlassenden Gesetzen iiber einander
widerstreitende Anspriiche von Privatpersonen zu entscheiden hat, steht es dem durch
diese Entscheidung in seinen Privatrechten Benachtheiligten frei, Abhilfe gegen die
andere Partei im ordentlichen Rechtswege zu suchen. Wenn auflerdem Jemand behaup-
tet, durch eine Entscheidung oder Verfiigung einer Verwaltungsbehérde in seinen Rech-
ten verletzt zu sein, so steht ihm frei, seine Anspriiche vor dem Verwaltungs-Gerichts-
hofe im offentlichen miindlichen Verfahren wider einen Vertreter der Verwaltungs-
behorde geltend zu machen.

Die Fille, in welchen der Verwaltungsgerichtshof zu entscheiden hat, dessen Zusammen-
setzung sowie das Verfahren vor demselben werden durch ein besonders Gesetz
bestimmt.
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die Verfassung zugleich ertffnet und garantiert. Gegen sonstige Rechts-
verletzungen gibt es ebenfalls einen Rechtszug, ndmlich den Gang zum Ver-
waltungsgerichtshof.74)

Auch ein Verbot gewalteniibergreifender Weisungen hitten die Ver-
fassungsviter weit von sich gewiesen. Dass niemand, weder der Monarch noch
eine Verwaltungsbehorde, dem Richter etwas anschaffen darf, wird oft betont,
aber eben nur im Zusammenhang mit der richterlichen Unabhingigkeit.”5)
Richterliche Befehle an die Verwaltung hingegen sind als Gewihr von Recht
und Freiheit willkommen, die Grundrechte fordern sie mitunter zwingend
ein.”s)

Die Frage war also nach der Dezemberverfassung nicht, ob die Verwaltung
kontrolliert wird, die Frage war nur, welcher Zweig der Gerichtsbarkeit dafiir
zustindig war. Art 15 Abs 1 StGGrG, der darauf die Antwort geben sollte,
brachte eher Nebel als Licht in die Sache.””) Man kann es der Praxis nicht ver-

74) Der Bericht des Verfassungsausschusses iiber seinen Entwurf eines Staatsgrund-
gesetzes iiber die richterliche Gewalt (zitiert nach: Die neue Gesetzgebung [FN 69] 425)
zeigt, dass dem Ausschuss eine Kompetenzabgrenzung vorschwebte, die ,,auf dem fiir das
constitutionelle Staatsrecht wichtigen Unterschiede zwischen Gesetz und Verordnung*
(427) beruhte: ,,Verfiigungen und Entscheidungen der Verwaltungsbehorden konnen aus
zweierlei Griinden angefochten werden: es kann die Legalitit und die Zweckmifligkeit
und Billigkeit derselben bestritten werden. Handelt es sich um die bestrittene Legalitit
einer administrativen Entscheidung oder Verfiigung, wodurch nach dem Gesetze iiber
einander widerstreitende Privatrechte erkannt wurde: so muf8 dem Benachtheiligten der
ordentliche Rechtsweg gegen die andere Partei offen stehen, um auf diesem Wege die
nachtheiligen Folgen dieser Entscheidung beseitigen oder die Entschiddigung erlangen zu
konnen. Es konnen sich aber auch Fille ergeben, wo eine administrative Entscheidung
oder Verfiigung das Privatrecht des Einzelnen aus offentlichen Riicksichten beriihrt,
oder wo die Ausfiithrung einer Verordnung mit dem Willen der Vollzugsgewalt nicht im
Einklange steht, oder wo die Ausfithrung einer Verordnung mit dieser selbst im Wider-
spruche steht. Darf auch in solchen Fillen die Verwaltungsmafiregel selbst kein Gegen-
stand der gerichtlichen Cognition sein: so mufl doch dem Biirger ein Rechtsmittel
gewahrt bleiben, wodurch ohne Lihmung der Regierungsthitigkeit und ohne Verkiim-
merung ihrer Autoritdt der Fall der Beschwerde einer unparteiischen und sachkundigen
Priifung unterzogen wird. Diesen Schutz gewidhrt die Institution des Verwaltungs-
Gerichtshofes“ (428). Ahnlich enigmatisch sind die Ausfithrungen zu Art 14, die eine
materielle Gewaltenteilung zwischen Gerichten und Verwaltungsbehérden einfordern,
die entlang der Scheidelinie GesetzmiBigkeit — Zweckmaifligkeit verlduft (427).

75) Bericht des Verfassungsausschusses (FN 74) 426. Aus der Literatur Joseph
Ulbrich, Lehrbuch des dsterreichischen Staatsrechts (1883) 697.

76) Art 8 Abs 2, 9 Abs 2, 10 Staatsgrundgesetz iiber die allgemeinen Rechte der
Staatsbiirger, RGBI 1867/142.

77) Aus der umfangreichen Literatur vgl nur Anton Menger, System des 6sterreichi-
schen Civilprozessrechts in rechtsvergleichender Darstellung (1876) 217 ff; Dominik
Ullmann, Das 6sterreichische Zivilprozefrecht? (1887) 47 ff; Edmund Bernatzik, Recht-
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iibeln, wenn sie mit ihm wenig anzufangen wusste.”8) Eines war aber in der
Monarchie unbestritten: Der Gesetzgeber konnte, soweit der Sinn des Art 15
dunkel war, frei bestimmen, ob eine Sache nach der Verwaltungsbehérde vor
dem ordentlichen Gericht oder dem Verwaltungsgerichtshof ausgefochten wer-
den sollte. Das VWGG 1875 nahm dementsprechend jene Angelegenheiten von
der Kognition des Verwaltungsgerichtshofes aus, die den ordentlichen Gerich-
ten zugewiesen waren.”?)

2. Justiz und Verwaltung unter dem B-VG 1920

Die nidchste Station ist der Oktober 1920. Hat sich durch die Stamm-
fassung des B-VG Entscheidendes geindert? Dem Textbefund nach nicht, alle
wesentlichen Elemente sind unverdndert weiter da.8%) Aus der Rechtspflege ist
im Absatz 1 des Art 94 B-VG die Justiz geworden; die Garantie des Zugangs zu
den ordentlichen Gerichten gegen Entscheidungen iiber privatrechtliche
Anspriiche folgt als zweiter Absatz und ist durch einen Gesetzesvorbehalt abge-
schwicht;8!) der Abs 3 sichert einer Mischbehorde aus Richtern, Verwaltungs-

sprechung und materielle Rechtskraft (1886) 247 ff; Karl von Lemayer, Der Begriff des
Rechtsschutzes im 6ffentlichen Rechte (Verwaltungsgerichtsbarkeit), [Griinhuts] Zeit-
schrift fiir das Privat- und 6ffentliche Recht der Gegenwart 1902, 1 (205f).

78) Die Einschitzung, Art 15 Abs 1 StGGrG habe ,,nie praktische Bedeutung erlangt*
(so Giinther Winkler, Der gerichtliche Rechtsschutz des Einzelnen gegentiber der voll-
ziehenden Gewalt in Osterreich, in Max Planck-Institut fiir auslindisches offentliches Recht
und Vilkerrecht [Hrsg], Gerichtsschutz gegen die Exekutive Bd 2 [1969] 836, zitiert nach
Giinther Winkler, Orientierungen im offentlichen Recht [1979] 137 [139]), ist indes ein
Vorurteil: vgl die Aufzihlung gesetzlicher Konkretisierungen bei Layer, VVDStRL 1929, 1301.

79) § 3 lit a Gesetz vom 22. October 1875, betreffend die Einrichtung eines Verwal-
tungsgerichtshofs, RGBI 1876/36: ,,Von der Zustindigkeit des Verwaltungsgerichtshofes
sind ausgeschlossen: a) Angelegenheiten, iiber welche den ordentlichen Gerichten die
Entscheidung zusteht®. Weiters ausgenommen waren durch lit h ,Beschwerden gegen
administrative Entscheidungen, welche in letzter Instanz vom obersten Gerichtshofe,
sowie gegen Entscheidungen, welche von einer aus Verwaltungsbeamten und Richtern
zusammengesetzten Instanz geschopft worden sind®

80) Art 94 der Stammfassung (StGBI 1920/450 = BGBI 1920/1) lautet:

»Artikel 94. (1) Die Justiz ist von der Verwaltung in allen Instanzen getrennt.
(2) Wenn eine Verwaltungsbehorde iiber Privatrechtsanspriiche zu entscheiden hat,
steht es dem durch diese Entscheidung Benachteiligten frei, falls nicht im Gesetz anderes
bestimmt ist, Abhilfe gegen die andere Partei im ordentlichen Rechtsweg zu suchen.

(3) In den Angelegenheiten der Bodenreform (Artikel 12, Absatz 1, Zahl 6) steht den
aus Richtern, Verwaltungsbeamten und Sachverstindigen bestehenden Kommissionen
das ausschlieSliche Entscheidungsrecht zu.*

81) Vgl auch § 105 der Verfassungsurkunde der Tschechoslowakischen Republik
vom 29. Februar 1920: ,(1) In allen Fillen, in denen eine Verwaltungsbehorde nach den
hiertiber erlassenen Gesetzen iiber privatrechtliche Anspriiche entscheidet, steht es der
durch diese Entscheidung betroffenen Partei frei, nach Erschopfung des Instanzenzuges
Abhilfe im Rechtswege zu suchen. (2) Die niheren Bestimmungen trifft ein Gesetz.“
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beamten und Sachverstindigen in der Bodenreform das Sagen. Der Art 15
Abs 2 StGGrG ist in das Sechste Hauptstiick gerutscht, und dort findet sich
auch die der Dezemberverfassung noch fremde, aber aus dem VwGG 1875
geldufige Klausel, dass alle den ordentlichen Gerichten zugewiesenen Ange-
legenheiten von der Zustidndigkeit des Verwaltungsgerichtshofes ausgenommen
sind.82)

Das ldsst wiederum nur zwei Schliisse zu. Erstens: Gerichtliche Kontrolle
der Verwaltung ist vollig normal, geregelt wird wieder nur, welcher Gerichts-
zweig zustindig ist.83) Zweitens: Diese Entscheidung trifft die Gesetzgebung,
und sie ist hierin durch den Trennungsgrundsatz nicht prijudiziert. Das ist im
Ubrigen auch bei Kelsen/Fréhlich/Merkl zu lesen, die damit noch kein Problem
haben, sondern die Unzustindigkeit des Verwaltungsgerichtshofes fiir konse-
quent halten, weil bei Zustindigkeit des ordentlichen Gerichts eben ,,der Zweck
der Verwaltungsgerichtsbarkeit — gerichtliche Kontrolle der Verwaltung — auf
anderem Wege erfiillt“ werde.84) Ansonsten verstehen sie den Art 94 B-VG als
Gebot penibler organisatorischer Scheidung und erwigen kurz, ob das auch ein
Verbot des Einsatzes aktiver Verwaltungsbeamter in Gerichten bedeute, um den
Gedanken wieder zu verwerfen.85) Mehr, und das ist bezeichnend, steht weder
bei ihnen, noch bei anderen Autoren.86)

Instruktiv dazu der Regierungsbericht, abgedruckt bei Leo Epstein, Studien-Ausgabe der
Verfassungsgesetze der Tschechoslowakischen Republik? (1932) 208: ,,Im letzten Para-
graph dieses Hauptstiickes befindet sich eine der Vorschrift des ersten Satzes Art. 15
osterr. Ges. tiber die richt. Gewalt analoge Bestimmung. Die betreffende Vorschrift war
aber in dem osterr. Ges. sehr unklar stilisiert, so dafl sie Unger mit vollem Recht eine
Sphinx nannte, aber trotzdem ging es nicht an, sie in der jetzigen V.-U. vollstindig aus-
zumerzen, weil eine Liicke beziiglich der Frage entstanden wire, ob und wie man die
Gerichte dann anrufen konne, wenn nach dem geltenden Rechte ausnahmsweise Ver-
waltungsbehorden tiber privatrechtl. Anspriiche entscheiden.

82) Art 131 Z 2 B-VG.

83) Die in Art 133 Abs 3 B-VG verankerte reformatorische Entscheidungsbefugnis
des VWGH ldsst nunmehr gerichtliche Einwirkungen auf die Verwaltung zu, die im Jahr
1875 der Regierung noch als inakzeptabel erschienen waren: eingehend Giinther Winkler,
Die Entscheidung des Osterreichischen Verwaltungsgerichtshofes im Lichte der Ge-
waltentrennung, in Staatsbiirger und Staatsgewalt Bd 1 (1963) 279, zitiert nach: ders,
Orientierungen im 6ffentlichen Recht (1979) 105 (117 ff).

84) Hans Kelsen/Georg Froehlich/Adolf Merkl, Die Bundesverfassung vom 1. Ok-
tober 1920 (1922) 244f: ,In Angelegenheiten, iiber die die ordentlichen Gerichte ju-
dizieren, ist der Verwaltungsgerichtshof schon deswegen unzustindig, weil hier der
Zweck der Verwaltungsgerichtsbarkeit — gerichtliche Kontrolle der Verwaltung — auf
anderem Wege erfiillt wird; mangels einer solchen Bestimmung wiirde eine Konkurrenz
zwischen zwei Gerichten entstehen.

85) Kelsen/Froehlich/Merkl (FN 84) 193. Vgl dazu nunmehr V{Slg 13.232/1992.

86) Vgl Ludwig Adamovich, Grundriss des 6sterreichischen Staatsrechtes (1927) 174f,
346 mit FN 1; Ludwig Adamovich/Georg Froehlich, Die osterreichischen Verfassungs-
gesetze des Bundes und der Linder (1925) 36; Hans Frisch, Lehrbuch des 6sterreichischen
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Im Jahr 1929, und das ist meine dritte Station, passieren aber wichtige
Dinge. Erstens wird Art 94 Abs 2 B-VG, der fir eine justizstaatliche Tot-
geburts?) recht lebenskriftig war, nach guten sechzig Jahren Aktivdienst in die
Pension geschickt. Aus den Protokollen®8) erfahren wir, dass Schuschnigg den
Streichungsvorschlag damit begriindet, die Bestimmung sei inhaltlich selbst-
verstindlich, aber missverstandlich. Bauer setzt sein Bedauern dagegen, ein
altehrwiirdiges Verfassungsrequisit zu verabschieden, das kénne nur Anlass zu
irrigen Interpretationen geben. Mannlicher berichtet tiber die Kontroversen, die
es seit der Monarchie um die Bestimmung gibt, und ihre zunehmende Be-
deutungslosigkeit. Froehlich meint, der Begriff Privatrecht sei theoretisch sehr
umstritten. Coreth zieht Bilanz und halt fest, dass der einfache Gesetzgeber den

Verfassungsrechtes (1932) 125 ff; Hans Sperl, Lehrbuch der Biirgerlichen Rechtspflege
Bd I/1 (1925) 35ff, 46 ff. — Ausnahme von der Regel: Layer, VVDStRL 1929, 129 ff, 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.

87) So Winkler (FN 78) 149.

88) Protokoll der 3. Sitzung des Verfassungsunterausschusses vom 31. 10. 1929,
zitiert nach Berchtold, Die Verfassungsreform von 1929, Teil II (1979) 145 (150, Hervor-
hebungen im Original): ,Zu § 51 bemerkt der Berichterstatter [Schuschnigg], dafl der
3. Absatz des Art. 94 uberfliissig sei, da die betreffende Bestimmung schon im Art. 12
enthalten sei. Was den 2. Absatz betreffe, so solle er gestrichen werden, weil es sich nach
Mitteilungen, insbesondere auch des Bundesministeriums fiir Justiz herausgestellt habe,
daf} diese Bestimmung selbstverstandlich sei und nur zu irrigen Interpretationen Anlafl
geben konne.

Zu Abs. 2 erwidert Abg. Bauer, dafy ihm die Erklarung des Berichtserstatters nicht ge-
niige und daf} eine Bestimmung von der in Rede stehenden Art ein altes Requisit aller
Verfassungen sei, daf3 insbesondere deren Streichung leicht zu unrichtigen Interpretatio-
nen fithren konnte.

Min.Rat. Mannlicher betont, dafl bereits die analogen Bestimmungen der 67er-
Verfassung in der Literatur auf heftigen Widerspruch gestoflen seien und dafl die
berithmtesten Anwendungsfille, namlich die Dienstbotenstreitigkeiten, heute infolge der
Neuregelung der Kompetenzen in Dienstrechtsstreitigkeiten tiberhaupt gegenstandslos
geworden seien.

Min. Rat Froehlich verweist darauf, dafl der Begriff des Privatrechts, der nur an dieser
Stelle in unserer Bundesverfassung vorkommt, theoretisch sehr umstritten sei.

Min. Rat Coreth hebt die praktische Bedeutungslosigkeit der geltenden Bestimmungen
hervor, da der Rechtszug an das Gericht schon durch einfaches Landes- und Bundes-
gesetz ausgeschlossen werden konne. Streiche man diese Bestimmung, so stinde es
jedem Bundes- und Landesgesetz frei, die Anrufung des Gerichtes zu normieren; durch
die Notwendigkeit, zu dieser Frage Stellung zu nehmen aber, wiirden Bundes- und
Landesgesetzgeber auch veranlasst, die heute vielfach vermifiten Bestimmungen tiber
den niheren Vorgang fiir das Anrufen der Gerichte zu regeln.
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Art 94 Abs 2 B-VG ohnehin aushebeln kann. Durch die Streichung dndere sich
nichts daran, dass es ,jedem Bundes- und Landesgesetz“ frei steht, ,,die An-
rufung des Gerichts zu normieren; sie mache aber eine explizite Stellung-
nahme der Legislative notwendig, die heute vielfach vermisst werde. Damit ist
das Thema erledigt, die Streichung besiegelt.89)

Die Absichten sind demnach klar: Die Gerichtsgarantie in Privatrechts-
sachen war einerseits schwer zu deuten, andrerseits durch einen Gesetzes-
vorbehalt durchldchert, so dass man dem Gesetzgeber genauso gut vollig freie
Hand lassen konnte. An einen Verstof3 gegen den Trennungsgrundsatz dachte
niemand auch nur im Entferntesten.

Und doch hat sich etwas gedndert, denn es gibt eine zweite Streichung:
Der Abschnitt iiber die Verwaltungsgerichtsbarkeit wird komplett neu gefasst,
und im Zuge dieser Reform verschwindet die Zustidndigkeit der ordentlichen
Gerichte als Unzustidndigkeitsgrund des VwGH. Die Streichung wird weder
erklirt noch diskutiert. Die Verfassung 1934 macht sie umgehend riick-
giangig.90) Nach 1945 ist sie allerdings, weil im Jahr 1933 vorhanden, wieder
da.!) Das hat Konsequenzen, die von den Politikern niemand beabsichtigt
hat®2) und die von den Verfassungsdienstexperten im Ausschuss entweder nie-
mand gesehen hat3) oder niemand sehen wollte. Sie sind schnell gezogen. Fiir
die GesetzmifSigkeitskontrolle der Bescheide ist nunmehr exklusiv der Ver-
waltungsgerichtshof zustindig, fiir eine Betrauung der ordentlichen Gerichte
gibt es keinen Raum. Das liegt aber mitnichten daran, dass dem Trennungs-
grundsatz plotzlich ein Kontrollverbot zugewachsen wire aus dem Nichts her-
aus. Das liegt allein daran, dass die Bescheidpriifung jetzt bei den Gerichtshofen

89) Auf Antrag der Sozialdemokraten wurde die Abstimmung zunichst zuriick-
gestellt, spdter willigten sie aber in die Streichung ein.

90) Vgl Art 164 Abs 5 der Verordnung der Bundesregierung vom 24. April 1934
iiber die Verfassung des Bundesstaates Osterreich, BGBI 1 1934/239, 11 1934/1: ,,Aus-
geschlossen von der Zustindigkeit des Bundesgerichtshofes sind [...] 4. die Angelegen-
heiten, in denen gegen den Bescheid einer Verwaltungsbehorde die ordentlichen Ge-
richte angerufen werden konnen.“

91) Eingehend Winkler (FN 78) 145f.

92) Die Staatspraxis hat auch nach 1929 die Anfechtung von Verwaltungsakten bei
den ordentlichen Gerichten vorgesehen: vgl zB § 7 lit ¢ Heilquellen- und KurorteG,
BGBI 1930/88, Art X Z 1 Achte Gerichtsentlastungsnovelle, BGBI 1933/346, §§ 4 Abs 3,
5 Abs 2 Gesetz tiber die Wiederherstellung der osterreichischen Rechtsanwaltschaft,
StGBI 1945/103, Art I Z 9 MietenGNov BGBI 1951/27.

93) Vgl Ludwig Adamovich/Georg Froehlich, Die dsterreichischen Verfassungsgesetze
des Bundes? (1930) 92: ,Der angefiithrte Abs. 2 war praktisch ohne Bedeutung, weil
ohnehin die einfache Gesetzgebung zur Regelung berufen ist.“
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des offentlichen Rechts konzentriert ist.®4) Gerichtliche Kontrolle der Ver-
waltung ist weiterhin eine Selbstverstindlichkeit.95) 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 blo-
Be Liickenschlieffung®) die bestehenden Zustindigkeiten der ordentlichen
Gerichte zur Prifung faktischer Amtshandlungen 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 seltsamerweise jener
Emerich Coreth, der im Verfassungsausschuss noch beteuert hatte, dass ohnehin
alles beim Alten bleibe, dass die Gesetzgebung das Sagen behalte. In einem
Aufsatz aus dem Jahr 1930 erklirte er die bisherige Auslegung des Art 94 B-VG
fiir unbefriedigend, und er postulierte einen weitergehenden Gehalt.100) Aber
wie es mit juristischen Innovationen oft geht, blieb der Aufsatz 25 Jahre lang
unbeachtet. 1955 dnderte sich das grundlegend: Der Verfassungsgerichtshof
iibernahm seine Thesen, und er baute das Miuerchen, das die Konstituante
1867 durch das gemischte Bezirksamt gezogen hatte, zur heutigen groflen
Mauer aus. Wie das vor sich ging, sei nunmehr mit groben Strichen skizziert.

94) Ludwig Adamovich, Grundriss des oOsterreichisches Staatsrechtes? (1932)
338 FN 2.

95) Anders Erwin Melichar, Von der Gewaltentrennung im formellen und
materiellen Sinn unter Berticksichtigung der Abgrenzung von Gerichtsbarkeit und Ver-
waltung, insbesondere auf dem Gebiete des Strafrechtes, 4. OJT I/1 (1970) 75f, Heinz
Mayer, Kontrolle der Verwaltung durch die ordentlichen Gerichte? OZW 1991, 97 (98f,
101), und Kopetzki (FN 24) 213f, die Art 94 Abs 2 als Durchbrechung eines in Art 94
Abs 1 B-VG schon 1920 angelegten Kontrollverbotes auffassen. Ahnlich zuvor Layer,
VVDStRL 1929, 127 ff, der zwar kein Kontrollverbot annimmt (129), aber vom Grund-
satz der Paritit von Justiz und Verwaltung und der AusschliefSlichkeit ihrer Funktionen
ausgeht (127 ff), Rudolf Herrnritt, Das Verwaltungsverfahren (1932) 211, sowie Walter
Antoniolli, Die Uberpriifung von Verwaltungsakten durch die ordentlichen Gerichte,
JBL 1949, 42 (43).

96) Im Ergebnis zutreffend Melichar (FN 95) 76: ,Die Uberpriifung von Ver-
waltungsbescheiden durch die ordentlichen Gerichte war also beseitigt, aber auch nicht
mehr*,

97) Ahnlich im Ergebnis trotz anderen Ausgangspunkts Kopetzki (FN 24) 217.

98) Peter Oberndorfer, Verwaltungsgerichtsbarkeit (1983) 74; Bernd-Christian
Funk, Von der ,faktischen Amtshandlung“ zum ,verfahrensfreien Verwaltungsakt®,
7V 1987, 620 (628).

99) Kopetzki (FN 24) 223 f; Rudolf Thienel, Das Verfahren der Verwaltungssenate?
(1992) 151; UVS Wien 8. 10. 2009, 02/11/2969/2009. Anders Walter/Zeleny, OJZ 2001,
877; Benjamin K. Kneihs, Altes und Neues zum Akt unmittelbarer verwaltungsbehord-
licher Befehls- und Zwangsgewalt, ZfV 2004, 150 (159); Schindler, SIAK 2008, 51.

100) Coreth, OVwBI 1930/19, 3f.
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3. Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zu
Art 94 B-VG

In der Zwischenkriegszeit hatte der Gerichtshof den Trennungsgrundsatz
noch als reine Organisationsnorm verstanden und ihn auf das Verbot von
Mischbehorden beschrinkt.101) Aus der Reihe fiel nur ein Erkenntnis aus 1923,
in dem eine Verordnung als verschleierte Verfiigung aufgehoben wurde mit der
Begriindung, es gehe wegen Art 94 B-VG nicht an, das Gericht an einen indivi-
duellen Verwaltungsakt zu binden.102) Heute sind wir vom Gegenteil iiberzeugt
und glauben mitunter, dass eben wegen Art 94 B-VG wechselseitige Bindung
herrscht.103) Das zeigt, wie viel sich nach dem Krieg gedndert hat.

In V1Slg 2683/1954, der ersten Entscheidung, die Interesse verdient, stand
ein Instanzenzug von der Rechtsanwaltskammer an den OGH!%4) auf dem
Priifstand. Der VIfGH Kkassierte die Regelung, weil das B-VG in der Fassung von
1929 dem VwGH ,die ausschlieflliche Kompetenz zur Priifung der Gesetz-
miBigkeit von Bescheiden vorbehalten® und damit ,,die Kompetenz der ordent-
lichen 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 Mietengesetz vor-
gesehenen Rechtszug von der Mietenkommission ans Gericht.105) Der VIGH
gesteht zu, dass diese Konstruktion in der Monarchie unproblematisch 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 hingegen wieder die Konsequenz, die der
Gerichtshof zieht: Die Regelung ist verfassungswidrig, weil sie in das Bescheid-
priiffungsmonopol des VwGH eingreift, das es seit 1929 gibt. Damit hitte man
sich begniigen konnen.

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 Trennungsgrundsatz miindet. Dieser Grundsatz beziehe sich zwar nur auf
die Organisation. Man miisse aber mitbedenken, dass unter einer Verwaltungs-
behorde die organisch verbundene Gesamtheit aller Instanzen zu verstehen

101) VfSlg 1423/1931; ebenso eng spiter V{Slg 9109/1981.

102) VfSlg 313/1924.

103) Vgl die Nachweise in FN 25.

104) § 5 Abs3 RAO. Die in Priifung gezogene Bestimmung entstammt der
RAO-Nov BGBI 1933/346, der Rechtszug an den OGH begegnet aber bereits in der
Stammfassung der Advocatenordnung, RGBI 1868/96.

105) § 28 MietenG idF BGBI 1951/27.
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sei.l06) Durch die instanzenmiflige Zusammenfassung wiirden daher Ver-
waltungsbehorde und Gericht, wenn auch nur im Rechtszug, zu einer organisa-
torischen Einheit verbunden, gleichsam zu einem gemischten Vollzugsamt
gemacht.

Diese Formel ,,von der verfahrensrechtlichen Verflechtung zu einer organi-
satorischen Einheit“ ist bis heute ein Kernelement der Judikatur geblieben.107)
Plausibel klingt sie nur beim ersten Hinhoren. Schon wenn man sich fragt, wie
das nach der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung funktionieren soll, bricht
das Argument zusammen: Die Regelung des Instanzenzugs ist teils Verfahren
und teils Materie, so gut wie niemals Organisation.!98) Wenn man weiter
nach den Konsequenzen fiir administrative Instanzenziige fragt, so miisste die
Koppelung von Bundes- und Landesbehdrden im Instanzenzug die Schaffung
verbotener, weil keiner Gebietskorperschaft eindeutig zuordenbarer Behorden
bedeuten. Das Argument beweist viel zu viel, um richtig zu sein.

Im Folgejahr steht in VfSlg 2902/1955 der Rechtszug vom Disziplinarrat
an den OGH!%) zur Entscheidung. Diesmal greift der VfGH die Argumente
Coreths auf: Art 94 B-VG enthilt auch das Gebot, jede Materie zur Vollziehung
entweder den Gerichten oder den Verwaltungsbehérden zuzuweisen, und zwar
zur Ginze. Dagegen verstof3t eine Regelung, die zur Uberpriifung einer Ver-

106) Der VEGH beruft sich auf VfSlg 1565/1947, wo es indes lediglich um die
Beschwerdelegitimation iSd § 82 VerfGG ging (122): ,Die in Instanzen gegliederte
Behorde bildet also nach der Auffassung des Gesetzgebers eine durch den ordentlichen
Rechtsmittelzug verbundene Einheit und erst dann, wenn die letzte Instanz im ordent-
lichen Rechtsmittelverfahren angerufen wurde, 148t sich von einem Bescheid ,der Ver-
waltungsbehorde® im Sinne dieser Auffassung sprechen. Die gegen den Bescheid des
Magistrates erhobene Beschwerde war daher als unzulissig zurtickzuweisen.“ — Vgl
weiters V{Slg 2684/1954, wo der VfGH im Anlassfall die Beschwerde zuriickwies, sowie
die Kritik an der Prijudizialititsannahme bei Felix Ermacora/Hans Klecatsky/Kurt Ring-
hofer, Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes im Jahre 1954, OJZ 1956, 617
(626).

107) V{Slg 3236/1957, 3917/1961, 5630/1967, 6537/1971, 7882/1976, 10.452/1985,
11.879/1988, 16.772/2002, 16.797/2003, 17.083/2003.

108) Dazu Peter Pernthaler, Die Zustindigkeitsverteilung zwischen Bund und Lin-
dern auf dem Gebiet der Verwaltungsorganisation (1976) 10 ff; Bettina Stoitzner, Ist der
Organisationsgesetzgeber berechtigt, Zustindigkeitsnormen zu erlassen? OJZ 1986, 135
(137 ff); Robert Walter/Heinz Mayer, Grundriss des dsterreichischen Verwaltungsverfah-
rensrechts® (2003) Rz 37, 39; Rudolf Thienel/Eva Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrens-
recht® (2009) 63 f. — Ausnahme von der Regel ist die Selbstverwaltung: vgl zur Gemeinde
etwa VfSlg 5415/1966 sowie den Uberblick iiber die von der Organisationsgesetzgebung
unterschiedlich gestalteten Instanzenziige bei Wolfgang Steiner, Rechtsstellung und Auf-
gaben der Gemeindeorgane, in Friedrich Klug/Peter Oberndorfer/Erich Wolny (Hrsg), Das
osterreichische Gemeinderecht (2008) Rz 14 ff, 23 ff.

109) Die in Priifung gezogenen Bestimmungen des Gesetzes betreffend die Hand-
habung der Disziplinargewalt iiber Rechtsanwilte und Rechtsanwaltsanwirter gehen
iiberwiegend auf die Stammfassung RGBI 1872/40 zuriick.
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waltungsbehdrde den OGH beruft. Ergidnzend wird die Authebung aber auch
auf das Bescheidpriiffungsmonopol gestiitzt, und in einzelnen spiteren Ent-
scheidungen zieht der VfGH fiir das gleiche Ergebnis bald den gesetzlichen
Richter!10), bald das Legalitdtsprinzip!!!) heran.

Dieser Aufgabenansatz ist allerdings so breit, dass er jedes Zusammen-
wirken in derselben Sache unméglich macht. Davor schreckt der Gerichtshof
aber zuriick, als er sich zwei Jahre spater in V{Slg 3236/1957 wieder mit dem
Mietengesetz befassen muss. Dort hat man auf die Authebung des Rechtszugs
nicht mit der Einrichtung einer Kollegialbehorde reagiert, in der dieselben
Richter saflen, die dieselben Bescheide zuvor als Gericht kontrolliert hatten,!12)
sondern das Gericht betraut; man hat aber die Schlichtungsstellen belassen
und eine sukzessive Kompetenz geschaffen.!13) Der Gerichtshof billigt diese
Konstruktion, denn nach ihr liege keine organisatorische Zusammenfassung in
instanzenmifliger Gliederung vor. Nach dem Vorjudikat V{Slg 2902/1955
verfehlt das den Punkt. Ein Argument wire es hingegen im Hinblick auf das
verwaltungsgerichtliche Bescheidprifungsmonopol gewesen. Wenn mit der
Gerichtsanrufung der Bescheid ohnehin aufler Kraft tritt, dann gibt es namlich
einerseits am Judenplatz nichts mehr zu tun, und das Gericht iibernimmt
andrerseits keine dem VwWGH vorbehaltene Priifung.

Niemand weify um die Schwiche der Begriindung besser als der Gerichts-
hof selbst. Es zieht kein Sommer ins Land, und er nimmt gleichartige Regelun-
gen, diesmal im Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz, wieder in Priifung.!!4)
Doch abermals sieht er keinen Verfassungsverstof3, und neuerlich klopft er das
Gesetz nur darauf ab, ob es in die Bescheidpriifungsbefugnis der Gerichtshofe
des offentlichen Rechts einbricht. Dartiber hinaus geht nur die Feststellung,

110) V{Slg 2909/1955, 3424/1958 (kumulative Anfithrung neben Art 94 B-VG);
V1Slg 3161/1957, 6936/1972 (alleiniger Priifungsmaf3stab).

1) V{Slg 11.259/1987 unter ausdriicklicher Ablehnung des Standpunktes des
anfechtenden OGHs, die Problematik habe mit Art 94 B-VG etwas zu tun.

112) Vgl BGBI 1965/225, womit in Reaktion auf Vf{Slg 4837/1964 der Patent-
gerichtshof durch den Obersten Patent- und Markensenat (und damit der Rechtszug an
ein Gericht durch jenen an eine Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag) ersetzt
wurde; diesen als unbedenklich qualifizierend V{Slg 10.476/1985.

113) Vgl §§ 36 Abs 4, 37 MietenG idF BGBI 1955/241. Dazu heifit es in den Er-
lduterungen: ,,Da ein Rechtszug von der Gemeinde als einer Verwaltungsbehorde an das
Gericht verfassungswidrig wire, wird ausdriicklich ausgesprochen, dafy die Entscheidung
der Gemeinde durch Anrufung des Gerichts aufler Kraft tritt“ (RV 392 BIgNR 7. GP 13).
Niher Peter G. Mayr, Die Entwicklung der wohnrechtlichen Schlichtungsstellen,
wbl 2003, 349 (351).

114) Der Priifungsbeschluss datiert vom 24. Juni 1958 und ist im das Verfahren
beschlieflenden Erkenntnis V{Slg 3424/1958 sehr verkiirzt wiedergegeben.
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Versicherungstriger und Sozialgericht wiirden nicht organisch zur Einheit ver-
bunden.!'>) Wieso, bleibt offen. Eine Begriindung fiir die unterschiedliche
Beurteilung liefert er aber beildufig im Jahr 1963 nach: Das eine fiithrt zu einer
Uberordnung des Gerichts iiber die Verwaltungsbehorde, das andere nicht.116)
Mit der Uberordnung kommt auch der Souverinititstopos!17) ins Spiel, und
das Formelrepertoire ist weitgehend komplett.

Die weitere Entwicklung der Rechtsprechung kann hier auf sich beruhen,
sie ist fiir meine Zwecke nicht mehr von Interesse. Was ich zeigen will, sollte bis
jetzt schon klar geworden sein. Die Rechtsprechung griindet auf zwei Pramis-
sen, die beide falsch sind. Weder konnen Verfahrensverbindungen Organisa-
tionseinheiten schaffen, noch schliefit es der Trennungsgrundsatz aus, dass eine
Sache in der Instanz vor die andere Staatsfunktion kommt. Dass beide Pramis-
sen falsch sind, gesteht im Grunde auch der Gerichtshof zu, indem er mit dem
Instanzenzug und der Uberordnung Zusatzpramissen einfiihrt, die vom Him-
mel fallen und die immanent nur den Zweck haben konnen, den Ausgangs-
priamissen die Spitzen zu nehmen. Eben weil sie vom Himmel fallen, haben sie
aber den unschitzbaren Vorteil der Schmiegsamkeit und Biegsamkeit, bei der
Beurteilung des Nebeneinander wie des Nacheinander. Ein Antrag ist bald ein
Verstof3, weil er mit seinen Bindungen eine Uberordnung bewirkt,!18) bald
unproblematisch, weil er die Souverinitit des Entscheiders nicht tangiert;!19)
die sequenzielle Befassung von Verwaltungsbehorde und Gericht mit derselben

115) V£Slg 3424/1958, 369: ,Es gibt aber, wie der Verfassungsgerichtshof in seinem
Erk. vom 10. Oktober 1957, Slg. Nr. 3236, dargelegt hat, keine Verfassungsbestimmung,
die es dem Gesetzgeber verbietet, derartige aufeinander folgende Zustidndigkeiten ein-
zurichten. Die in Priifung gezogenen Bestimmungen schaffen also keine organische Ver-
bindung der Versicherungstriger mit den Schiedsgerichten der Sozialversicherung und
dem Oberlandesgericht Wien.“

116) V{Slg 4359/1963, 58: ,Wenn ein Gesetz anordnet, dafl die ordentlichen Ge-
richte anrufen kann, wer von der Verwaltungsbehorde in Anspruch genommen wurde,
und dafl das ordentliche Gericht nach dem Ergebnis seiner eigenen Priifung den Ver-
waltungsbescheid allenfalls autheben oder abidndern kann, so wird damit ein Verhiltnis
der Uberordnung der Gerichte iiber die Verwaltungsbehorde geschaffen, das mit dem
Grundsatz des Art. 94 B-VG. tiber die Trennung von Justiz und Verwaltung und der
daraus abzuleitenden Selbstindigkeit der Behorden beider Ordnungen nicht im Ein-
klang steht und darum verfassungswidrig ist.“

117) Er begegnet zuvor schon in V{SIg 2842/1955, spiter wieder in V{Slg 6537/1971,
10.452/1985. Vgl aber die Klarstellung in V{Slg 18.449/2008, dass die Eroffnung eines
Instanzenzuges gegen einen verwaltungsbehordlichen Bescheid an ein Gericht durch
Verfassungsbestimmung (§ 16 Abs 3a E-RBG) keine Gesamtinderung iSd Art 44 Abs 3
B-VG darstellt.

118) V{Slg 7376/1974, 8158/1977.

119) Vgl 12.073/1989; ferner V{Slg 3816/1960, 6185/1970, 8687/1979 (unproblema-
tisches Zustimmungsrecht).
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Sache ist bald verbotener Instanzenzug, der zu einer organischen Verbindung
fihrt, bald erlaubte Sukzessivkompetenz. Dahinter steht mit dem Bescheid-
priifungsmonopol des VwGH aber immerhin ein richtiger Gedanke.

4. Trennungsgrundsatz und Gewaltenteilung

Es dauert noch bis in die Siebzigerjahre, bis die vier Kerngehalte des Tren-
nungsgrundsatzes in den ersten Verfassungsrechtslehrbiichern auftauchen,!20)
aber ungefihr hundert Jahre nach Baubeginn ist die grofle Mauer komplett.
Das fithrt mich zur letzten Frage: Was steht hinter dem Weiteraufbau nach dem
Krieg? Gibt es dafiir Griinde oder wenigstens Anlésse, gibt es Vorbilder? Welche
Funktionen soll der neue Wall erfiillen? Die Richter abwehren wie dereinst die
Mongolen? Die Verwaltungsbeamten am Ausbrechen hindern aus dem Paradies
der Werktitigen?

Wenn wir in die Lehrbticher blicken — und mehr haben wir nicht zum
Thema —, dann sehen wir, dass der Trennungsgrundsatz iiberall eingewoben ist
in die grof3e Erzdahlung von der Gewaltenteilung. Die Erzahlung fillt bald aus-
fithrlicher und differenzierter aus,!2!) bald knapper und prignanter.122) In einer
kindergerechten Version — denn Erzdhlungen miissen kindergerecht sein —
lautet sie iiberall in etwa so:

Am Anfang war der Sonnenkonig, geschaffen von der absolutistischen
Theorie, nach dem Ebenbild Gottes, allméchtig wie Gott. Er hat nicht wie ver-
sprochen den Sonnenstaat errichtet, sondern seine Macht missbraucht. Die
kleinen Biirger haben ihn niedergerungen in der grofien Revolution. Damit er
nicht wieder aufstehen kann und sie neuerlich unterdriicken, wird er in Stiicke
zerhackt. Die Anleitung dazu findet sich in einem wichtigen Buch, dem ,,Geist
der Gesetze“ von Montesquieu, das Beil fiir die Zerteilung ist die Verfassung.
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.

120) Vgl Ludwig Adamovich, Handbuch des 6sterreichischen Verfassungsrechts®
(1971) 229f, Walter (FN 34) 388ff; Robert Walter/Heinz Mayer, Grundrify des dster-
reichischen Bundesverfassungsrechts (1976) 145f. Den Art 94 B-VG noch strikt als
blole Organisationsvorschrift deutend Ludwig Adamovich, Grundrifl des osterreichi-
schen Verfassungsrechts? (1947) 147f; ders, Die Bundesverfassungsgesetze samt
Ausfithrungs- und Nebengesetzen (1953) 127; Herrmann Just, Trennung von Justiz und
Verwaltung und das Amtshaftungsgesetz, OJZ 1954, 325; die These von der Verbindung
zur Einheit durch ordentliche Rechtsmittelziige iibernehmend Ludwig Adamovich/
Hans Spanner, Handbuch des dsterreichischen Verfassungsrechts® (1957) 209 1.

121) Winkler (FN 25) 234 ff; Karl Korinek, Von der Aktualitit der Gewaltenteilungs-
lehre, JRP 1995, 151 (153 ff).

122) Kahl/Weber (FN 13) Rz 101.
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Wenn Emerich Coreth das lise, er konnte das Schmunzeln sicher nicht
unterdriicken. Denn ihm war klar, dass er mit seinem Aufsatz fiir eine Gewal-
tenteilungskonzeption warb, die eine andere Stoflrichtung hatte.!23) Sie ent-
stammt der franzosischen Tradition nach 1789, und ihre Pointe zeigt sich erst-
mals in der berithmten «Loi des 16 et 24 aott 1790 sur 'organisation ju-
diciaire».124) Wenn wir den Art 13 ihres 2. Titels betrachten,!25) dann sehen wir
auf den ersten Blick: Es ist kein oder jedenfalls kein priméar organisatorisches
Konzept, geschieden werden die Funktionen. Wir sehen weiter, dass es nicht um
Schutz fiir den Biirger und seine Rechte geht, sondern um den Schutz der Ver-
waltung: Der Richter hat sich, bei Strafe des Verlusts der Amterfahigkeit und
Biirgerrechte fiir 20 Jahre!26), jeder Einmischung in die Verwaltung zu ent-
halten. Er darf den administrativen Korper in seinen Operationen nicht storen,
und er darf die Verwalter fiir ihre Amtsgeschifte nicht belangen, ganz egal, ob
es um hoheitliche oder nichthoheitliche T4tigkeiten, ob es um Rechtsgeschifte
oder um Schiden geht. Diese Gewaltentrennungskonzeption!2?) ist das Funda-

123) Vgl Coreth, OVwBI 1930/18, 2, mit Hinweisen auf die Vorbildwirkung franzs-
sischer Doktrin sowie darauf, dass ,,die Lehre von der Trennung der Gewalten [...] hier
in Osterreich zu jener Zeit ihren urspriinglichen Grundgedanken, die Sicherung der
Freiheit durch die gesetzliche Festlegung der drei ,unabhidngigen‘ Staatsgewalten, schon
langst vergessen hatte.“ — Die in der Folge zu schildernden Wurzeln der hinter dem herr-
schenden Verstindnis des Art 94 B-VG stehenden Gewaltenteilungskonzeption sind
bereits freigelegt bei Adolf Merkl/Erich Voegelin, Le régime administratif. Avantages et
inconvénients. Rapport général, in Mémoires de I’Académie Internationale de Droit
comparé Bd II/3 (1936) 126, zitiert nach: Adolf Merkl, Gesammelte Schriften Bd III/1
(2006) 349 (350), und Julius Friedrich Lehne, Zur Geschichte der Verwaltungsstreitsache
in Osterreich, in VwGH (Hrsg), 90 Jahre Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich
(1966) 26 (33f).

124) Zu dieser ,lex Salica“ des franzosischen Verwaltungsrechts vgl Georges Vedel,
La loi des 16 — 24 aotit 1790: Texte? Prétexte? Contexte? RFDA 1990, 698, und Sascha
Berst, Der Grundsatz der Gewaltentrennung im franzosischen Verwaltungsprozef3recht
(1996) 60 ff.

125) Archives Parlementaires de 1787 a 1860, Serie 1 Bd 18 (1884) 104 (105): «Les
fonctions judiciaires sont distinctes, et demeureront toujours séparées des fonctions
administratives: les juges ne pourront, a peine de forfaiture, troubler, de quelque ma-
niére que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les adminis-
trateurs pour raison de leurs fonctions.» — Diese Bestimmung wird bis heute von den
franzosischen Gerichten herangezogen: vgl Cour de cassation 25. 3. 2009, 08-13496,
sowie Conseil constitutionnel 23. 1. 1987, 86-224 DC, Z 15, der der Bestimmung Ver-
fassungsrang abspricht, in ihr aber den Ausdruck einer franzésischen Konzeption der
Gewaltenteilung («la conception francaise de la séparation des pouvoirs») sieht, die er zu
den Grundprinzipien der Verfassung zahlt.

126) So die Sanktionen auf «forfaiture de la part des juges» nach Art 642 Code des
délits et des peines du 3 Brumaire an IV (25. Oktober 1795).

127) Gaston Jeéze, Das Verwaltungsrecht der Franzdsischen Republik (1913) 170:
»Um nun dieses Verbot rein politischen Charakters zu erhirten, wurde behauptet, daf$ es
rein nur die Anwendung des Prinzips der Gewaltentrennung sei, was weder genau noch
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ment fiir die machtvolle franzdsische Verwaltung, die von der Revolution aus-
gerollt und gegen den Richter systematisch abgeschirmt wird.!28) Denn der
Richter ist standisch verfilzt, er ist monarchisch befangen, er ist demokratisch
nicht legitimiert.129)

Franz Graf Saurau, Regierungsprasident von Niederosterreich, diirfte die
Entwicklung genau beobachtet und aus ihr seine Lehren gezogen haben. In
einem groflen Vortrag schlug er am 16. Mai 1797 Kaiser Franz II. vor, den rich-
terlichen Sand, der schon Maria Theresia behindert hatte,!30) endlich aus dem
Getriebe der Verwaltung zu rdumen.!3!) Das geschieht: Um die Jahrhundert-
wende kommt die gerichtliche Priifung der Ausiibung von Herrschaftsrechten

auch ungenau war, aus dem einfachen Grunde, weil auch dieser Grundsatz der Tren-
nung der Gewalten keine bestimmte Bedeutung hat.“ Ahnliche Einschitzung bei Berst
(FN 124) 133.

128) Ina Bauer, Von der Administrativjustiz zur Verwaltungsgerichtsbarkeit (1996)
41 ff; Christian Duval, Les justifications de la raison d’étre et du maintien de la juris-
diction administrative en France du 19e siecle, in Erk Volkmar Heyen (Hrsg), Verwaltung
und Verwaltungsrecht in Frankreich und England (18./19. Jh), JEV 8 (1996) 55 (57 ff);
Lutz Raphael, Recht und Ordnung (2000) 42f. — Zur heutigen Rechtslage, insbeson-
dere zur Abgrenzung der Kompetenzen der ordentlichen Gerichtsbarkeit und der
(traditionell noch zur Verwaltung gerechneten — «juger I'administration, c’est encore
administer») Verwaltungsgerichtsbarkeit, vgl Stefan Liebler, Der Conseil d’Etat in Frank-
reich — zu Vergangenheit und Gegenwart des franzosischen Staatsrates, VwArch 2010,
1 (11f), und Nikolaus Marsch, Frankreich, in Jens-Peter Schneider (Hrsg), Verwaltungs-
recht in Europa Bd 2 (2009) 33 (147 ff).

129) Merkl/Voegelin (FN 123) 350: ,,Die Verwaltungsgesetze von 1790 und vom
Jahr III, welche die Trennung von Justiz und Verwaltung begriinden, sind in ihren
rigorosen Formulierungen nur aus der revolutionidren Wut iiber das retardierende
Element der Gerichtsbarkeit zu verstehen.*

130) Zur dadurch motivierten, 1749 erfolgten Trennung von Justiz- und Ver-
waltungsfunktionen in den Zentralinstanzen vgl Friedrich Tezner, Die Landesfiirstliche
Verwaltungsrechtspflege in Osterreich vom Ausgang des 15. bis zum Ausgang des
18. Jahrhunderts Bd 2 (1902) 84 ff; Rudolf Herrmann Herrnritt, Grundlehren des Ver-
waltungsrechtes (1921) 44ff; Ernst Hellbling, Die Trennung von Justiz von der Ver-
waltung in historischer Schau, JBI 1948, 610 (611); Lehne (FN 123) 32f mwN.

131) Friedrich Walter (Bearb), Die osterreichische Zentralverwaltung. 1. Abt: Von
der Vereinigung der dsterreichischen und bohmischen Hofkanzlei bis zur Einrichtung
der Ministerialverfassung (1749—1848) Bd 5: Die Zeit Franz’ II. (I.) und Ferdinands I.
(1792-1848), Aktenstiicke (1956) 53 (59): ,Alles, was das peinliche verfahren in sich
begreift, alles, was das eigenthumsrecht nach dem strengsten, aber dchten begriffe
der jurisprudenz in sich begreift, gehort vor die gerichtshofe der justizverwaltung; alles
iibrige muss dem wirkungskreise der politischen behorden ausschliessend zugewiesen
seyn und jenes, was der landesfiirst kraft seiner obersten gewalt, ich darf sagen, kraft
seiner obersten pflicht unternimmt, muss unangetastet bleiben, da er davon nur gott
allein rechenschaft schuldig ist; dahingegen ist es der gerechtigkeit angemessen, dass
alles, wo auch der landfiirst jure privatorum handelt, nach den landesgesetzen und von
den justizbehorden entschieden werde.*
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zum Erliegen,!32) der einigermaflen absolute Monarch hat mit seiner Exekutive
freie Bahn. Doch weil Osterreich in dieser Epoche nicht regiert, sondern blof
administriert wird, bleiben im Unterschied zu Frankreich die Neuerungen
aus.133)

Das dndert sich mit dem Marz 1848. Aber der Monarch 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.!34) Erst die Dezemberverfassung fingt ihn wieder ein. 1867 bekommt
die franzosische Auffassung von Gewaltenteilung, die die Formierung der
modernen Verwaltung wesentlich beférdert hat, den Totenschein ausgestellt,
dokumentiert im Staatsgrundgesetz tiber die Einsetzung eines Reichsgerichts,
dokumentiert in Art 15 des Staatsgrundgesetzes iiber die richterliche Gewalt.
Etwa zeitgleich wird auch Gallien von der Justizstaatsideologie erobert, der
Conseil d’Etat zum Verwaltungsgericht aufgewertet.!35)

Was verfassungsrechtlich fiir tot erkldrt ist, ist deswegen noch lange nicht
gestorben. Die Abschirmungsideologie behalt Einfluss auf die Ausgestaltung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit.!3¢) In der Zwischenkriegszeit ist sie plotzlich wie-
der attraktiv, als es in der Auseinandersetzung tiber die Sever-Ehen die kon-
servativen Gerichte in die Schranken zu weisen gilt,!37) und sie vermag das
mit den Verwaltungsverfahrensgesetzen erstarkte Selbstbewusstsein der Ver-

132) Thomas Olechowski, Die Einfithrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in
Osterreich (1999) 25f mwN; fiir Deutschland Thomas Simon, Offentliches Recht, in
Enzyklopidie der Neuzeit Bd 9 (2009) 338 (356 f). Zum Einfluss der polizeiwissenschaft-
lichen Theorie vgl Louis Pahlow, Administrativjustiz versus Justizstaat, ZNR 2000, 11
(13 ff); zur zeitgenossischen Einordnung der Gewaltenteilung und zu ihrem Einfluss auf
die verfassungspolitische Diskussion Michael Racky, Die Diskussion tiber Gewalten-
teilung und Gewaltentrennung im Vormirz (2005) 77 ff, 146 ff.

133) Kurzcharakteristik bei Michael Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in
Deutschland Bd 2 (1992) 226 f; eingehende Darstellung bei Rudolf Hoke, Osterreich, in
Kurt G. A. Jeserich/Hans Pohl/Georg-Christoph von Unruh (Hrsg), Deutsche Verwaltungs-
geschichte Bd 2: Vom Reichsdeputationshauptschluf} bis zur Auflsung des Deutschen
Bundes (1983) 345 (347 ff).

134) Uberblick bei Ewald Wiederin, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht:
Osterreich, in Armin von Bogdandy/Sabine Cassese/Peter M. Huber (Hrsg), Ius Publicum
Europaeum Bd III: Verwaltungsrecht in Europa — Grundlagen und Wissenschaft (2010)
§ 46 Rz 27ff.

135) Berst (FN 124) 113ff; Hans Hattenhauer, Europiische Rechtsgeschichte?
(2004) Rz 1920 ff; Liebler, VwArch 2010, 3; Olechowski (FN 132) 22f mwN.

136) Zur Diskussion vgl Winkler (FN 83) 111 ff; Olechowski (FN 132) 61 ff, 82 ff.

137) Dazu Layer, VVDStRL 1929, 168ff; Hans Kelsen, Diskussionsbemerkung,
VVDStRL 1929, 222 (223 ff); Christian Neschwara, Kelsen als Verfassungsrichter: Seine
Rolle in der Dispensehen-Kontroverse, in Stanley L. Paulson/Michael Stolleis (Hrsg),
Hans Kelsen (2005) 353 (361 ff).
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waltung!38) weiter zu stirken. Nach dem Zweiten Weltkrieg erlaubt sie es, der
vor der Tiir stehenden Menschenrechtskonvention nach dem Abzug der Alliier-
ten eine verwaltungsstaatliche Identitdt Osterreichs entgegen zu setzen.!3°) Wie
bei den meisten Identititen handelt es sich um ein Konstrukt, das primér
symbolische Bedeutung hat.!40) Fir alle wichtigen Fragen — Amtshaftung!4l),
staatsrechtliche Verantwortlichkeit!42), gerichtliche Kontrolle der Verwal-
tung!43) — existieren Sonderbestimmungen, die sich als Ausnahmen deuten
lassen, so dass es auf Art 94 B-VG gar nicht ankommt.

V. Nutzanwendungen

Hin und wieder, nicht mehr allzu hiufig, wird seine Interpretation aber
doch schlagend. Das neue strafrechtliche Vorverfahren ist ein solcher Fall.
Damit ich den Untertitel meines Themas nicht vollig verfehle, will ich die
Reform abschlieflend kurz bewerten. Das Resultat ergibt sich nach dem Gesag-
ten von selbst. Art 94 B-VG enthilt weder ein Verbot verbandstibergreifender
Instanzenziige noch ein Verbot von Auftriagen oder des Zusammenwirkens in
derselben Sache. Gerichtliche Kontrolle der Kriminalpolizei ist daher zuldssig,
Auftrige der Staatsanwilte an die Kriminalpolizei sind moglich. Auch die Wei-
sungsbefugnis der Justizministerin an die Staatsanwilte!44) ist unproblematisch,

138) Dazu Egbert Mannlicher, Der Weg zur rechtlichen Ebenbiirtigkeit von Verwal-
tung und Justiz, in VwGH (Hrsg), 90 Jahre Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich
(1966) 61 (63f), Michael Thaler, Vom Wesen und Wert der Verwaltungsverfahrens-
gesetze, ZOR 64 (2009) 433 (438 ff, 447 ff).

139) Paradigmatisch Edwin Loebenstein, Reform der Sozialversicherungsgerichts-
barkeit, OJZ 1968, 1 (4); ihm der Sache nach folgend VfSlg 11.500/1987.

140) Dazu mwN Christoph Schinberger, Stiftet die Unionsbiirgerschaft européische
Identitit? in Peter-Christian Miiller-Graff (Hrsg), Der Zusammenhalt Europas — In Viel-
falt geeint (2009) 55 (56 ff).

141) Art 23 B-VG. Allerdings ist nicht zu tbersehen, dass Art23 B-VG eine
Kompetenz der ordentlichen Gerichte nicht vorsieht (Gabriele Kucsko-Stadlmayer,
Art 23 B-VG, in Karl Korinek/Michael Holoubek [Hrsg], Osterreichisches Bundes-
verfassungsrecht 1. Lfg [1999] Rz 7 mwN, 50). Wer § 11 Abs 2 AHG wegen Verstof3es
gegen Art 94 B-VG als verfassungswidrig erachtet (so Kurt Ringhofer, Der Verwaltungs-
gerichtshof [1955] 257 mit FN 7), muss deswegen wohl auch gegen die Zuweisung der
Amtshaftungssachen an die ordentlichen Gerichte verfassungsrechtliche Bedenken
anmelden (so aber einzig Davy [EN 61] 772 ff).

142) Art 142f B-VG. Lige hierin eine Durchbrechung des Art 94 B-VG, konnte
indes der 22. Abschnitt des Besonderen Teils iiber die Amtsdelikte im StGB nur ver-
fassungswidrig sein.

143) Siebentes Hauptstiick des B-VG.

144) §§ 2 Abs 1, 29a StAG.
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obwohl ich die Staatsanwilte fir Organe der Gerichtsbarkeit halte,!4>) denn
ihnen fehlen die richterlichen Garantien.!4¢) In das Priiffungsmonopol der
Gerichtshofe des offentlichen Rechts greift die Reform ebenfalls nicht ein,
kommt sie doch ohne kriminalpolizeiliche Bescheide aus. Nur bei den Parallel-
zustandigkeiten von Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei sehe ich nach dem
Seitenwechsel der Staatsanwilte Probleme.!47) Das ist aber nicht der einzige
Grund, weswegen ich mit Art 90a B-VG nicht gliicklich bin.148)

145) Ndher Ewald Wiederin, § 4, in Helmut Fuchs/Eckart Ratz (Hrsg), Wiener
Kommentar zur StPO, in Vorbereitung.

146) Dieses Ergebnis wird allgemein geteilt, seine Begriindung bereitet auf
Grundlage der hM zu Art 94 B-VG aber einige Miihe: vgl einerseits Manfred Burgstaller,
Art90a B-VG, in Karl Korinek/Michael Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundes-
verfassungsrecht 9. Lfg (2009) Rz 33f, Ronald Faber, Staatsanwilte als Organe der
Gerichtsbarkeit — alles beim Alten? in Georg Lienbacher/Gerhard Wielinger (Hrsg),
Offentliches Recht Jahrbuch 2009 (2009) 125 (142f), Stefan Storr, Der Staatsanwalt als
Organ der Gerichtsbarkeit, ZOR 65 (2010) 269 (275, 277f), und Georg Lienbacher, Ist
staatsanwaltliches Handeln ein zulédssiger Kontrollgegenstand parlamentarischer Unter-
suchungsausschiisse? in ders/Gerhart Wielinger (Hrsg), Offentliches Recht Jahrbuch
2010, 65 (68), die, einem beildufigen Hinweis in den Gesetzesmaterialien Prioritit iiber
mE eindeutige systematische Befunde einrdumend, Art 90a B-VG als lex specialis zu
Art 94 B-VG begreifen, andererseits Georg HeifSl/Andreas Lehner, Staatsanwilte in der
Verfassung, ZfV 2009, 191 (192f), die zwischen Gerichtsbarkeit und Justiz differenzieren
und die Justiz auf die richterlichen Organe beschranken wollen.

147) Weniger kryptisch: Obwohl ich fiir ein enges Verstindnis der ,Sache“ plidiere
(ebenso Rudolf Thienel, Verfassungsrechtliche Grenzen fiir das vereinfachte Ge-
nehmigungsverfahren nach § 359b GewO, ZfV 2001, 718 [730 mit FN 63]; Nicolas
Raschauer, Das vereinfachte Betriebsanlagengenehmigungsverfahren (§ 359b GewO) im
Gefolge jungster hochstgerichtlicher Entscheidungen, RAU 2005, 100 [109f]; Florian
Burger, Versetzungsschutz an Universititen, zfthr 2006, 120 [128 f]; Hans-Peter Lehofer,
Dynamische Derogation des KartG? MR 2009, 392 [394]; gegenteilig, mitunter Rege-
lungszweck oder -feld fiir die Sache nehmend: Davy [FN 61] 765 ff; Mayer, OZW 1991,
99 ff; Michael Hecht/Gerhard Muzak, Umwelthaftung im Nachbarrecht, JBl 1994, 159
(160 ff]; Gerhard Muzak, Zustindigkeit ordentlicher Gerichte bei Unterlassung der Vor-
schreibung nachtriglicher Auflagen durch die Gewerbebehérden? AnwBI 1997, 19 [20f];
Harald Stolzlechner, Entscheidungsanmerkung, RdU 2003, 154 [155]; Michael Potacs,
Parallele Anwendung von sektorspezifischen und allgemeinem Wettbewerbsrecht im
TK-Sektor? MR 2009, 335 [336f]) und obwohl mE weder Art 83 Abs 2 B-VG noch
Art 94 B-VG konkurrierende Zustindigkeiten verschiedener (Gerichts- und Ver-
waltungs-) Behorden ausschlieflen (mE unbedenklich etwa § 57 Abs 2 VStG 1991 sowie
die mit einer gerichtlichen Austragung konkurrierenden Streitbeilegungsverfahren in
§ 122 TKG 2003, § 10a E-RBG und § 78a EisbG), halte ich § 106 StPO mangels hin-
reichender Bestimmtheit der Kompetenzzuweisung fiir bedenklich.

148) ME zdhlt die Kldgerrolle im gerichtlichen Strafprozess zu jenen Tatig-
keiten, die demokratisch verantwortet werden sollten. Der Seitenwechsel der Staats-
anwilte setzt nunmehr ihrer parlamentarischen Kontrolle Grenzen: vgl Lienbacher
(FN 146) 72ff.
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Eine zweite Nutzanwendung lasst sich fiir die Verfassungsinterpretation
ziehen. Es ist ganz natiirlich, dass Rechtsprechung wie Lehre zu stindiger
normativer Verdichtung der Verfassung und ihrer Maf3stdbe tendieren. Proble-
matisch wird es aber, wenn wir sie aus einem verfassungstotalitiren Ansatz
heraus als Norm begreifen, die auf jede Frage eine Antwort gibt. Dadurch
pressen wir ihre meist nur punktuellen Regelungen in ein System, das es nicht
gibt, und wir geraten in eine Verdichtungsspirale hinein. Die Geschichte des
Trennungsgrundsatzes ist hiefiir ein gutes Beispiel. Zuerst haben wir ihn so
weit aufgeladen, dass die StPO nur verfassungswidrig sein konnte. Darauf
haben wir mit einer Aufladung des Anklagegrundsatzes reagiert.149) Jetzt wird
vorgeschlagen, Trennungsgrundsatz und Anklagegrundsatz als kollidierende
Prinzipien zu begreifen und sie gegeneinander abzuwigen.159) Das hat alles sei-
ne immanente Logik, scheint mir aber darauf hinauszulaufen, einen Fehler
durch den nichsten zu korrigieren. Wir sollten derartige Kollisionen als Alarm-
signal nehmen und priifen, ob wir nicht in der Auslegung der Maf3stabe tiber-
trieben haben.

Eine letzte Bemerkung gilt dem Vorverstindnis, mit dem wir an die Ver-
fassung herangehen. Aufgrund unserer Geschichte sind wir regelrecht konditio-
niert, in der Gewaltenteilung ein Instrument zu sehen, das Fremdherrschaft
ertraglich machen soll. Wir haben eben gesehen, das ist nur eine Seite der
Medaille, Gewaltenteilung kann exekutive Macht auch stiitzen und entfalten.
Ich wire falsch verstanden, wenn der Findruck entstanden wire, ich wollte dies
als die dunkle Seite von Montesquieu desavouieren. Wenn in einem Gemein-
wesen Ohnmacht herrscht, dann gibt es in ihm keine politische Freiheit,!5!)
und die individuelle Freiheit der Schwachen ist durch die Starken bedroht.
Nach sechs Generationen unter einer Verfassung konnten wir sie endlich als
Rahmen fir Selbstbestimmung begreifen, unter dem wir einen politischen
Korper bilden, der dhnlich machtvoll, ja ruhig kraftvoller sein darf als der
Leviathan. Mit einer Einschriankung freilich: Solange er dabei freiheitsvertrig-
lich bleibt. Und damit er freiheitsvertriglich bleibt, muss sich die Verwaltung
dem Richter stellen und sich von ihm messen lassen am Gesetz. Es ist Grofe,

149) Fiir ein Verstindnis des Art 90 Abs 2 B-VG als lex specialis zum Trennungs-
grundsatz Walter (FN 34) 555f; Schmidt, JBl 1991, 703, 706; Weifs (FN 34) 215.

150) Funk/Ohlinger (FN 29) 44f, 75f.

151) Hanna Arendt, Uber die Revolution (o], 1965) 197 f: ,Zu meinen, dafy Montes-
quieu die Begrenzung von Tugend und Vernunft verlangte, um die Menschen weniger
tugendhaft und weniger verniinftig zu machen, wire absurd; das gleiche gilt aber fiir die
Frage der Macht. Die Gewaltenteilung hat keineswegs den Zweck, den Staat ohnméchtig
zu machen, um den Biirgern ein grofleres Maf3 an Freiheit zu sichern — wo Ohnmacht
herrscht, gibt es fiir Montesquieu keine politische Freiheit —, wiewohl man in Europa,
wo nachgerade jedermann der Meinung war, dafy Zentralisierung der Macht mehr
Macht erzeuge, ihn zumeist so mifiverstanden hat.“
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Problematik und Tragik der osterreichischen 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.!52)

152) Vgl die Wortmeldung des Abgeordneten Brestel in der Sitzung des Ver-
fassungsausschusses vom 7. Februar 1849, zitiert nach Anton Springer (Hrsg), Protokolle
des Verfassungs-Ausschusses im Osterreichischen Reichstage 1848—1849 (1885) 133:
»Auch ich bin fiir die Dreieinigkeit der Staatsgewalt; obgleich ich nicht Jurist bin, glaube
ich doch, dafl diese drei Glieder logisch coordinirt sind, im Staate gibt es nur eine
Grundlage: das Rechtsprincip, dieses Princip duflert sich als gesetzgebende Gewalt, so-
ferne durch Gesetze die Rechtssphire jedes einzelnen bestimmt wird, als richterliche
Gewalt, welche diese Gesetze auslegt, und als vollziehende, welche die Gesetze an-
wendet.
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