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Prolog

Die vorliegende Publikation stellt die tiberarbeitete Fassung der im
Oktober 2010 approbierten Dissertation des Autors »Rechtsschutz und
Grenzen des Rechtsschutzes in der Verwaltung und in der Verfassung«
dar. Seit der Approbation neu hinzugekommene Rechtsprechung und
Lehre sind bis Stichtag 31. Mirz 2012 eingearbeitet.

Der osterreichische Rechtsstaat verfiigt tiber ein gut ausgebautes
Rechtsschutzsystem und garantiert dem einzelnen Biirger zahlreiche
Rechtsschutzmoglichkeiten. Dies sollte jedoch nicht dariiber hinweg-
tduschen, dass speziell im Bereich der Gesetzes- bzw Verordnungsprii-
fung und im Bereich der Auslegung von Unionsrecht Rechtsschutzdefi-
zite fiir den einzelnen Biirger insoweit bestehen, als Parteien eines Zivil-,
Straf- oder Verwaltungsverfahrens keinerlei Rechtsanspruch auf Ein-
leitung eines Normpriifungsverfahrens vor dem Verfassungsgerichts-
hof oder auf Vorlage einer auslegungsrelevanten Frage an den Europé-
ischen Gerichtshof haben. Ein Anliegen war es, die in den genannten
Bereichen bestehenden Rechtsschutzdefizite nicht blof aufzuzeigen,
sondern auch Losungsvorschldge anzubieten.

Primires Ziel dieser Publikation ist, die in Osterreich bestehenden
Rechtsschutzmoglichkeiten in Bezug auf den einzelnen Biirger darzu-
stellen sowie die Grenzen des Rechtsschutzes herauszuarbeiten. Im
Rahmen der Betrachtung der zur Verfiigung stehenden Rechtsschutz-
moglichkeiten wird der Fokus auf praxisrelevante Aspekte gesetzt.

Ausgangspunkt dieses Werkes waren praktische Fille, denen eine
angenommene Gesetzwidrigkeit einer Verordnung bzw eine Verfas-
sungswidrigkeit eines Gesetzes oder eine vermutete Rechtswidrigkeit
einer unionsrechtlichen Norm zugrunde lag. Das Hauptproblem all die-
ser Fille lag darin, dass den betroffenen Personen keine direkten und
damit effektiven Rechtsbehelfe zur Verfiigung standen, um sich gegen
die ihrer Meinung nach bestehenden »Unvereinbarkeiten« mit gelten-
dem Recht zur Wehr zu setzen. Nachdem den Rechtsschutzsuchenden
im Zuge eines ausfiihrlichen Beratungsgespréches die verfahrensrecht-
lichen Besonderheiten eines Individualantrages oder eines Voraben-
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tscheidungsverfahrens vor dem Europiischen Gerichtshof und die
damit zusammenhédngenden Hiirden aufgezeigt wurden, entschloss
sich so mancher betroffene Biirger - spitestens bei Beantwortung der
Frage nach dem Prozess- und Kostenrisiko - sich mit der bestehenden
Situation bzw Rechtslage mehr oder weniger freiwillig abzufinden und
den Umweg eines gerichtlichen oder verwaltungsbehordlichen Verfah-
rens nicht in Kauf zu nehmen.

Diese unbefriedigende Situation war der Beweggrund zur Entste-
hung des vorliegenden Werkes, sich mit den restriktiven Zugangsvo-
raussetzungen sowie den strengen Formerfordernissen eines Geset-
zes- bzw Verordnungspriifungsverfahrens niher auseinanderzusetzen,
welche die Zuriickweisung zahlreicher Individualantrdge zur Folge
haben. Aus diesem Grund nimmt das Kapitel iiber den Individualan-
trag den grofdten Raum in dieser Arbeit ein.

Fir den Fall, dass die Einholung einer Vorabentscheidung vor dem
Européischen Gerichtshof rechtswidrig unterlassen werden sollte,
erkennt der Verfassungsgerichtshof in stindiger Rechtsprechung, dass
dadurch das Recht auf den gesetzlichen Richter verletzt wird. Diese
Arbeit zeigt nun eine weitere Interpretation des Rechts auf den gesetz-
lichen Richter auf, wonach auch ein pflichtwidrig unterlassenes Norm-
prifungsverfahren eine Verletzung des gesetzlichen Richters darstellt.
Auflerdem wird erortert, ob in den beiden zuvor genannten Fillen
zusitzlich Art 13 EMRK (Recht auf eine wirksame Beschwerde) sowie
Art 6 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren) verletzt wird.

Gesicherte Rechtsprechung ist, dass Staatshaftungsanspriiche
wegen gemeinschaftswidriger staatlicher Verhaltensweisen im Rah-
men der Kausalgerichtsbarkeit nach Art 137 B-VG geltend zu machen
sind. Analog dazu wird im vorliegenden Werk versucht herauszuarbei-
ten, weshalb ein zu Unrecht unterlassenes Normpriifungsverfahren
ebenfalls zu einem Staatshaftungsanspruch fithren kann.

Weiters werden Rechtsschutzdefizite in der Durchsetzung von Uni-
onsrecht aufgezeigt.

Rund um diese angefiihrten Themen, welche den Kern der vorliegend-
en Publikation bilden, wird einleitend das Rechtsschutzsystem der dster-
reichischen Bundesverfassung samt den wichtigsten ordentlichen und
auflerordentlichen Rechtsmitteln in der Hoheitsverwaltung erklért, der
Rechtsschutz in der Privatwirtschaftsverwaltung in seinen Grundziigen
behandelt sowie werden abschliefiend weitere Rechtsschutzinstitutio-
nen, wie zB die Volksanwaltschaft und der Rechnungshof, kurz skizziert.
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Da der Schwerpunkt dieser Arbeit priméir in der Analyse des Norm-
prifungsantrages liegt, werden als Rechtsschutzinstitutionen nur die
Gerichtshofe des offentlichen Rechts und der neu geschaffene Asylge-
richtshof vorgestellt. Eine ausfiihrliche Darstellung aller Rechtsschutz-
institutionen, wozu auch die Unabhéngigen Verwaltungssenate in den
Liandern und die Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag zéh-
len, wiirde den Rahmen dieses Werkes sprengen.

Eine Gesamtschau zeigt, dass der Osterreichische Gesetzgeber zahl-
reiche Rechtsschutzeinrichtungen geschaffen hat, die dem Betroffenen
zu seinem Recht verhelfen sollen. Nichtsdestoweniger stof3t der Rechts-
schutzsuchende mitunter an die Grenzen des Rechtsschutzes.

Innsbruck, April 2012 Dr. Thomas Krapf
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A. Das Rechtsschutzkonzept der
osterreichischen Bundesverfassung

I. Rechtsschutz

1.  Grundsitzliches zum Rechtsschutz

Nach der Struktur des Bundes-Verfassungsgesetzes (B-VG) baut der
osterreichische Rechtsschutz auf drei Sdulen auf. Zunéichst ist eine pré-
zise objektive Gesetzesordnung, die dem Legalititsprinzip entspricht,
Bedingung fiir einen wirksamen Rechtsschutz. Gleichzeitig muss das
objektive Recht aber auch subjektive Rechte begriinden, widrigenfalls
der einzelne Biirger keine Moglichkeit hat, seine Anspriiche durchzu-
setzen. Erst das Vorliegen von subjektiven Rechten setzt den Rechts-
schutz in Gang. Die zweite Sdule bildet ein faires Verfahren, das fiir die
Durchsetzung individueller Rechte unabdingbar ist. Drittens erfordert
Rechtsschutz geeignete Instrumentarien zur Rechtsverwirklichung;
einerseits durch die ordentliche Gerichtsbarkeit und andererseits
durch das traditionell zweigliedrig eingerichtete Rechtsschutzsystem
in der Verwaltungsrechtsordnung.

Rechtsschutz und Rechtsstaatlichkeit' sind untrennbar miteinan-
der verbunden. Das rechtsstaatliche Prinzip leistet Gewihr dafiir, dass
samtliche Staatsakte positiv-rechtlich legitimiert sind und bedeutet
zugleich eine Abkehr vom Polizeistaat, in dem die Biirger der Willkiir
der Herrscher ausgesetzt waren. Das Legalitdtsprinzip biirgt somit fiir
eine rechtliche Verankerung jeglichen staatlichen Handelns, ndmlich
der Bindung des Verwaltungshandelns samtlicher Staatsorgane an die
Gesetze. Ein weiteres wesentliches rechtsstaatliches Element bildet der
Typenzwang der Handlungsformen der Staatsorgane.

Das Prinzip der Gesetzmifligkeit der Verwaltung reicht allerdings
alleine nicht aus, um von einem Rechtsstaat sprechen zu konnen. Ein
Rechtsstaat erfordert vielmehr, dass staatliches Handeln auch einer Kon-
trolle und damit einer rechtlichen Uberpriifbarkeit unterliegt. So sind
sdmtliche Institutionen, die dem Rechtsschutz und der Durchsetzung
individueller Anspriiche dienen, unter den Begriff »Rechtsschutz« zu
subsumieren. Die Bereitstellung umfassender sowie effizienter Rechts-
schutzmdglichkeiten ist somit dem rechtsstaatlichen Prinzip immanent.

1 Siehe Kapitel »Rechtsstaatliches Prinzip«.
2 Siehe dazu Holzinger, Rechtsstaat und Verwaltungsverfahren, in FS Walter (1991) 271.
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Machtund Machtmissbrauch sind eng miteinanderverkniipft. Selbst
eine demokratische, rechtsstaatliche und bundesstaatliche Repub-
lik kommt nicht ohne Machtausiibung aus, um ihre Aufgaben erfiillen
zu kénnen. Deshalb bedarf es unweigerlich der Kontrolle, um Abwei-
chungen vom positiven Recht feststellen und die betreffenden Organe
zur Verantwortung ziehen zu konnen. Von einem Rechtsstaat im juris-
tischen Sinne kann daher erst dann gesprochen werden, wenn sich der
Staat selbst an die Rechtsordnung gebunden fiihlt. Auch die zivilrecht-
liche Haftung (Amtshaftung, Organhaftung und Staatshaftung) der
Rechtstriger und Staatsorgane fiir die rechtswidrige Verursachung von
Schéden ist ein Element des Rechtsstaates bzw Rechtsschutzstaates.?

Nach heutigem Meinungsstand wird Rechtsschutz als die Durchset-
zung subjektiver Rechte verstanden, dessen Verwirklichung in einem
féormlichen Verfahren erfolgt.*

2. Organisation des Rechtsschutzes

Gemaéfd Art 94 B-VG ist die Justiz von der Verwaltung in allen Instanzen
getrennt. Der Begriff ist damit ein formell-organisatorischer, dh eine
Behorde darf nicht zugleich Gericht und Verwaltungsbehérde sein.® Der
Grundsatz der Gewaltentrennung schliefdt weiters auch einen Instan-
zenzug von einer Verwaltungsbehorde an ein Gericht und umgekehrt
aus.’ Zur Entscheidung iiber Rechtsmittel gegen richterliche Urteile
sind somit nur Gerichte und zur Uberpriifung von Verwaltungsakten
nur Verwaltungsbehorden befugt. Eine Sonderstellung bilden dabei

3 Vgl dazu Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® (2007)
Rz 1281 ff.

4 Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht3 (2011) Rz 511; siehe auch Pdschl, Sub-
jektive Rechte und Verwaltungsrecht, 16. OJT, I/2 (2008) 6 ff.

5 Siehe dazu Imboden, Montesquieu und die Lehre von der Gewaltentrennung (1959)
1 ff; Merten (Hrsg) Gewaltentrennung im Rechtsstaat (1989) 95 ff.

6 Eine Ausnahme bildet dabei die sukzessive Zustindigkeit der ordentlichen
Gerichte in bestimmten Verwaltungsrechtsmaterien, welche der VfGH als verfas-
sungsrechtlich unbedenklich qualifiziert hat. Weiters wurde der in Art 94 B-VG ver-
ankerte Grundsatz der Gewaltentrennung durch die Reform des strafprozessualen
Vorverfahrens im Jahre 2004 durchbrochen. Die diesbeziigliche Novelle der StPO
warf von Beginn an zahlreiche verfassungsrechtliche Probleme auf und war daher
von verfassungsrechtlichen Kontroversen begleitet. Siehe dazu den Aufsatz von
Wiederin, In allen Instanzen getrennt, Zum Verhéltnis von Justiz und Verwaltung
am Beispiel des strafprozessualen Vorverfahrens, OJZ 2011, 351.
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die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts (VwGH’ und VfGHS), welche
verfassungsgesetzlich zur rechtlichen Kontrolle der Verwaltung beru-
fen sind”’

Der Rechtsschutz in der Verwaltung ist nach Mafigabe des gewal-

tenteilenden Prinzips zweispurig organisiert. Primér wird der Rechts-
schutz gegen Verwaltungsakte von den Verwaltungsbehorden selbst
gewihrleistet, als dessen wichtigstes Rechtsmittel die Berufung zu nen-
nen ist. Erst nach Erschopfung des ordentlichen verwaltungsrechtli-
chen Instanzenzuges steht die Moglichkeit der Anrufung der Gerichts-
hofe des dffentlichen Rechts offen.'’

Die gerichtliche Rechtskontrolle durch die besonderen Gerichts-

hofe des offentlichen Rechts (VWGH und VfGH) ist jedoch eine ein-
geschriinkte (eine kassatorische), da sie sich auf die Uberpriifung der
Rechtmifligkeit des Verwaltungshandelns beschriankt und keine Sach-
entscheidung trifft. Hintergrund dieses gewihlten Rechtsschutzsys-
tems ist die Bereitstellung eines raschen und relativ kostengiinstigen
Rechtsschutzes."

3.

Durchsetzung der Rechte - Parteistellung

Zentraler Ankniipfungspunkt des subjektiven Rechtsschutzes sind
individuelle Interessen. Subjektive Rechte konnen nach Mafdgabe des
Stufenbaues der Rechtsordnung zum einen als Menschen- oder Grund-
rechte verfassungsgesetzlich verankert und zum anderen durch Bun-
des- oder Landesgesetze begriindet sein."”

Verfahrensrechtlich wird das Vorhandensein subjektiver Rechte

und Pflichten mit der Stellung als Partei ausgedriickt. Die Verwirkli-
chung subjektiven Rechtsschutzes steht und féllt sohin mit der Partei-
stellung.’® § 8 AVG normiert, wer als Partei und wer blof$ als Beteiligter
zu qualifizieren ist. Geméaf3 dieser Bestimmung sind Personen, die eine

O o~

[
o
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13

Siehe Kapitel »Verwaltungsgerichtshof«.

Siehe Kapitel »Verfassungsgerichtshof«.

Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? (1996) 55.

Vgl Holzinger, Rechtsstaat und Verwaltungsverfahren, in FS Walter 287; Pernthaler,
Osterreichisches Bundesstaatsrecht 777f.

Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht 777 f; siehe auch Pichler, Verwal-
tungsrechtsschutz, Menschenrechtskonvention und der Verwaltungsgerichtshof,
JB1 1988, 273.

Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht 777.

Siehe dazu Wessely, Eckpunkte der Parteistellung (2008) 11 ff.
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Tdatigkeit der Behdrde in Anspruch nehmen oder auf die sich die Tdtigkeit
der Behorde bezieht, Beteiligte und, insoweit sie an der Sache vermdge eines
Rechtsanspruches oder eines rechtlichen Interesses beteiligt sind, Parteien.
Die Unterscheidung, ob man in einem Verwaltungsverfahren als Betei-
ligter oder als Partei gefiihrt wird, ist von grundlegender Bedeutung,
da mit der Parteistellung eine weitaus stirkere Rechtsposition verbun-
den ist. Gleichwohl wird an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass in
der Praxis der Parteibegriff oftmals Auslegungsschwierigkeiten berei-
tet und verfahrensrechtliche Probleme aufwirft."*

Der Vollstandigkeit halber wird darauf hingewiesen, dass wirtschaft-
liche (faktische) Interessen™ nach stindiger Rechtsprechung grund-
sitzlich keine subjektiven Rechte darstellen und somit im Falle deren
Beeintrichtigung auch keine Parteistellung begriindet wird. Hinzu
kommt, dass die Judikatur den Begriff »wirtschaftliches Interesse«weit
auslegt.'

Aufgrund des Umstandes, dass die Durchsetzung subjektiver Rechte
und damit der Rechtsschutz in der Regel an die Parteistellung gekop-
peltist, erscheint es als bedenklich, dass der einfache Gesetzgeber tiber
die Parteistellung frei disponieren kann. Zudem wird die Frage nach der
Parteistellung geméifd stdndiger Rechtsprechung der Hochstgerichte
entgegen der allgemeinen und umfassenden Regelung des § 8 AVG sehr
restriktiv ausgelegt. Deshalb muss laut Pernthaler’” eine ungeschrie-
bene Verfassungsverpflichtung angenommen werden, dass das Gesetz —
bei Vorliegen von subjektiven Rechten - Parteistellung gewéhrt.

Demgegeniiber besteht nach Ansicht des VEGH jedoch - abgesehen
von Einzelféillen wie Art 119a Abs 9 B-VG... - keine Verfassungsnorm, die
Parteienrechte in einem Verfahren iiberhaupt oder in einem bestimmten
Umfang garantiert. Den Umfang der Parteienrechte in einem Verwaltungs-
verfahren bestimmt der einfache Gesetzgeber."

14 Vgl Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® 288ff; Walter/Kolonovits/
Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht® (2011) Rz 114 ff.

15  Siehe Kapitel »Individualantrag, Eingriff in die Rechtssphére«.

16  Pdschl, wirtschaftliche Interessen und subjektive Rechte, in FS Wimmer 496.

17 Vgl Pernthaler, Neue Probleme des Rechtsschutzes in der dsterreichischen Verwal-

tung, JB1 1988, 354 (356).
18  VISlg 6664/1972; vgl Wessely, Eckpunkte der Parteistellung 157.



Rechtsschutz und seine Grenzen in der Verwaltung und Verfassung

Die beschriankten Anfechtungsmaéglichkeiten nach Art 139 und 140
B-VG gegen generelle Rechtsakte ™ stellen demgegeniiber keinen geeig-
neten Ersatz an Rechtsschutzinstrumenten bei fehlender Parteistel-
lung dar, da sie zum einen einer sehr restriktiven Anwendung unterlie-
gen und zum anderen weitaus nicht jene Effektivitit, wie Rechtsmittel
gegen einen Bescheid, erreichen.”

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass der Anspruch auf Ver-
wirklichung - verfahrensrechtlich Parteistellung genannt - der Kern
des subjektiven Rechts ist.”* Ohne Parteistellung bleibt das subjektive
Recht ein »totes Recht« - ein Recht, das fiir den einzelnen Biirger nutz-
los ist, weil er es nicht durchsetzen kann.** Im Zweifel ist daher anzuneh-
men, dass eine Norm des objektiven Rechts auch ein subjektives gewdihrt.”

4. Bescheid

Wird einer Person Parteistellung zuerkannt, hat sie Anspruch auf eine
hoheitliche Erledigungsform durch die Behérde. Die typische und héu-
figste Form der Erledigung ist dabei die Erlassung eines Bescheides.*
Der Bescheid stellt das zentrale Element des Osterreichischen Verwal-
tungsrechtes dar, weil sdmtliche Rechtsschutzmoglichkeiten darauf
fuften.”®

Von Gesetzes wegen wird der Bescheid zwar nicht definiert, jedoch
enthilt das AVG diesbeziigliche Regeln. Von der Literatur sind ver-
schiedene Definitionen des Bescheides entwickelt worden. Auf Grund
der Wichtigkeit des Bescheides fiir das gesamte Rechtsschutzsystem
wird an dieser Stelle eine Definition zitiert: Nach Walter/Mayer*® ist
der Bescheid als individueller, hoheitlicher, im Auflenverhéltnis erge-
hender, normativer (rechtsgestaltender oder rechtsfeststellender) Ver-
waltungsakt zu qualifizieren. Der Bescheid ist sowohl hinsichtlich sei-

19  Siehe Kapitel »Individualantrag«.

20 Vgl dazu Pernthaler, Raumordnung und Verfassung, II 373 ff.

21 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht3 288.

22 Vgl Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? 288.

23 Mayer, Der Parteibegriff im allgemeinen Verwaltungsverfahren ZfV 1977, 485 (488);
siehe VWGH 14.10.1976, Z1 722/76, 9151A; Ress, Das subjektive 6ffentliche Recht,
in FS Antoniolli 122.

24  Siehe dazu Winkler, Der Bescheid (1956) 1 ff.

25  VglAntoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht3 504; Walter/Kolonovits/Muzak/Std-
ger, Verwaltungsverfahrensrecht?, Rz 379; Wielinger, Einfithrung in das Osterreichi-
sche Verwaltungsverfahrensrecht'? (2010) Rz 164.

26  Walter/Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht?, Rz 379.
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ner dufleren Form als auch hinsichtlich seines Zustandekommens von
Formlichkeit gezeichnet. Um einen Verwaltungsakt als Bescheid quali-
fizieren zu kénnen, muss er die vorhin angefiihrten begrifflichen Merk-
male aufweisen.”” Gegen einen Bescheid kann gemif § 63 AVG das
Rechtsmittel der Berufung™® erhoben werden.

5. Zusammenfassung

Somit schliefdt sich der Kreis des osterreichischen Rechtsschutzsys-
tems. Eine der drei tragenden Sdulen des Rechtsschutzes ist die Begriin-
dung von subjektiven Rechten, wodurch der Rechtsschutz erst in Gang
gesetzt wird. Daneben bedarf es eines fairen Verfahrens zur Durchset-
zung seiner individuellen Interessen, was entweder durch die ordent-
liche Gerichtsbarkeit oder durch das zweigliedrig organisierte Verwal-
tungsrechtsschutzsystem sichergestellt wird. Die Parteistellung - der
Kern des subjektiven Rechts — basiert wiederum auf der Begriindung
subjektiver Rechte. Kraft Anerkennung als Partei hat diese einen Rechts-
anspruch auf Erledigung des Verwaltungsverfahrens in Bescheidform,
wogegen das ordentliche Rechtsmittel der Berufung zuldssig ist. Nach
Erschopfung des ordentlichen verwaltungsrechtlichen Instanzenzuges
hat man schlie8lich die Moglichkeit, die speziellen Gerichtshofe des
offentlichen Rechts anzurufen.

II. Rechtsschutzeinrichtungen
1.  Asylgerichtshof

Aufgrund rechtspolitischer Erwidgungen wurde mit der B-VG-Novelle
2008* als ein besonderes Verwaltungsgericht der Asylgerichtshof
(AsylGH) eingerichtet, der somit auch verfassungsrechtlich verankert
ist. Gemif$ Art 129c¢ B-VG erkennt der AsylGH nach Erschopfung des
Instanzenzuges tber Bescheide der Verwaltungsbehorden in Asylsa-
chen sowie tiber Beschwerden wegen Verletzung der Entscheidungs-
pflicht in Asylsachen. Hingewiesen wird darauf, dass die Bestimmung

27 Vgl Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? 506 f; Wielinger, Einfihrung in
das osterreichische Verwaltungsverfahrensrecht'?, Rz 164 f.

28  Siehe Kapitel »Berufung«.

29  BGBII12008/2.
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des Art 89 B-VG sinngeméf$ auch fiir den AsylGH gilt und dieser daher
von Amts wegen die gehérige Kundmachung einer Norm zu priifen
sowie bei Bedenken ob der Rechtmaéfligkeit einer Norm einen Antrag
auf Aufhebung jener Bestimmung beim VfGH zu stellen hat.*°

Mit Wirkung vom 1. Juli 2008 ersetzte der neu gegriindete AsylGH den
bis dahin bestehenden Unabhingigen Bundesasylsenat, der als eine
weisungsfreie Verwaltungsbehorde des Bundes eingerichtet war und als
Berufungsbehorde in Asylangelegenheiten fungierte. Gleichzeitig wurde
in Asylsachen der fiir Osterreich typische dreigliedrige administrative
Instanzenzug grundlegend reformiert, sodass in Asylangelegenheiten
nunmehr die Anrufung des VwGH weitgehend?®' ausgeschlossen ist und
der VIGH Entscheidungen des AsylGH nur in den Grenzen des Art 144a
B-VG tiberpriifen kann.?* Rechtspolitisch betrachtet war diese grundle-
gende Neuregelung, deren Hauptmotive erstens eine Beschleunigung
des Asylverfahrens und zweitens eine Entlastung der Gerichtshofe des
offentlichen Rechts waren, duferst umstritten und fiihrte im Ergebnis
zu eine Verschlechterung des Rechtsschutzes von Asylwerbern.*

Der Sitz des AsylGH ist in Wien mit einer Aufenstelle in Linz. Der
AsylGH besteht aus einem Présidenten, einem Vizeprédsidenten und
der erforderlichen Zahl von sonstigen Mitgliedern. Alle Mitglieder des
AsylGH werden vom Bundesprésidenten auf Vorschlag der Bundesre-
gierung ernannt. Seine Entscheidungen trifft der AsylGH durch Einzel-
richter oder durch Zweier-Senate. Im Falle von Grundsatzentscheidun-
gen sowie bei Uneinigkeit von Zweier-Senaten entscheidet der AsylGH
durch einen verstiirkten Senat, welcher aus fiinf Mitgliedern besteht.?*

Wie bereits erwdhnt wurde der AsylGH als spezialisiertes Sonderge-
richt konzipiert, welches erstens {iber Beschwerden gegen Bescheide
der Verwaltungsbehorden in Asylsachen, namentlich gegen Bescheide
des Bundesasylamtes, und zweitens iiber Beschwerden wegen Verlet-

30  Holzinger/Hiesel, Verfassungsgerichtsbarkeit? (2009) Art 129e Abs 3 B-VG, FN 1.

31 Lediglich vom Asylgerichtshof gefasste Grundsatzentscheidungen miissen dem
VWGH von Amts wegen zur Priifung vorgelegt werden.

32 Vgl Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht, IV (2009)
Rz 52.005; Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz 662a f.

33 Vgl Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht* (2012) Rz 910; Muzak/Rohrbick, Der Asyl-
gerichtshof (2008) 15 ff; siehe auch Muzak, Ein Jahr Asylgerichtshof - eine erste
Bilanz, ZfV 2009, 750.

34 Vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des offentlichen Rechts (2008) 228; Muzak/Rohrbock,
Der Asylgerichtshof 29.
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zung der Entscheidungspflicht in Asylsachen abspricht. Der Begriff
»Asylsachen« umfasst Angelegenheiten im Sinne des Asyltatbestandes
nach Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG.

Zum ersten Kompetenztatbestand des AsylGH gehoren gemifd
Art 129c¢ Z 1 B-VG Beschwerden gegen Bescheide des Bundesasylamtes,
welches zugleich als erste und letzte Instanz in Asylsachen entschei-
det. Auch die Uberpriifung verfahrensrechtlicher Bescheide fillt in die
Zustidndigkeit des AsylGH. Die Beschwerde, ist binnen einer Frist von
zwei Wochen ab Zugang des Bescheides beim Bundesasylamt einzu-
bringen. Die Beschwerde, welche auch unter sinngeméif3er Anwendung
des § 64aAVG durch Beschwerdevorentscheidung erledigt werden kann,
ist binnen einer Frist von zwei Wochen ab Zugang des Bescheides beim
Bundesasylamt einzubringen. Die Frage, ob dem AsylGH blof$ kassato-
rische oder auch reformatorische Entscheidungsbefugnis zukommt, ist
gesetzlich nicht klar geregelt, jedoch ist letztere nach Mafdgabe des § 23
AsylGHG iVm § 66 Abs 4 AVG (wonach die Berufungsbehorde »in der
Sache selbst«zu entscheiden hat) zu befiirworten.?

Als zweiten Kompetenztatbestand des AsylGH fiithrt Art129c Z2
B-VG die Behandlung von Sdumnisbeschwerden in Asylsachen an. Mit
zuldssiger Einbringung einer Sdumnisbeschwerde geht die Zustdndig-
keit damit ex lege auf den AsylGH tiber. Fir den Fall, dass die Verzo-
gerung nicht auf ein tiberwiegendes Verschulden des Bundesasylam-
tes zurtickzufiihren ist, ist die Beschwerde abzuweisen. Damit fillt die
Zustiandigkeit wieder auf das Bundesasylamt zuriick.**

Mit Einfithrung des AsylGH an Stelle des ehemaligen Unabhéngi-
gen Bundesasylsenates wurde der Rechtszug an den VwWGH weitestge-
hend abgeschnitten. Lediglich in sog »Grundsatzentscheidungen« ist
eine Anrufung des VWGH moglich. Grundsatzentscheidungen kann
der AsylGH zum einen bei Rechtsfragen, denen grundsitzliche Bedeu-
tung zukommt, fdllen, wenn er von der bisherigen Judikatur des VwGH
abweichen mochte, eine einheitliche Rechtsprechung des VwGH fehlt
oder die zu 16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
VWGH nicht einheitlich beantwortet wird und zum anderen bei Rechts-
fragen, die sich in einer erheblichen Anzahl von Verfahren stellen. Sol-

35 Vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 229; Muzak/Rohrbock, Der Asyl-
gerichtshof 30 ff.

36 Vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 229; Muzak/Rohrbock, Der Asyl-
gerichtshof 38.

37  Siehe Kapitel »Sdumnisbeschwerde«.
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che Grundsatzentscheidungen sind durch einen verstdrkten Senat zu
treffen und dem VwWGH von Amts wegen vorzulegen. Beantragt werden
kann eine Grundsatzentscheidung vom jeweils zustdndigen Einzelrich-
ter oder Senat, in dessen Verfahren die konkrete Frage zu kliren wire,
sowie auch vom Bundesminister fiir Inneres. Kein Antragsrecht auf
Einholung einer Grundsatzentscheidung haben hingegen Asylwerber
eines konkreten Anlassverfahrens, was meines Erachtens ein Rechts-
schutzdefizit darstellt. Mittels der Grundsatzentscheidungen werden
abstrakte Rechtsfragen verbindlich geldst, womit ihnen generelle Wir-
kung zukommt.*®

Gegen Entscheidungen des AsylGH gibt es mit Ausnahme einer
Beschwerde nach Art 144a B-VG kein Rechtsmittel. In rechtsdogmati-
scher Hinsicht handelt es sich bei Erledigungen des AsylGH um keine
Bescheide einer Verwaltungsbehorde, sondern um Erledigungen der
Gerichtsbarkeit. Somit kommt eine Bescheidbeschwerde im Sinne des
Art 144 B-VG weder an den VWGH noch an den VfGH in Betracht. Viel-
mehr hatte die Griindung des AsylGH - wie bereits eingangs erwdhnt —
die Entlastung der Gerichtshofe des offentlichen Rechts und damit
vorrangig die Ersetzung des VWGH in Asylsachen, ausgenommen der
Grundsatzentscheidungen, zum Zweck. Ein Rechtszug an den VfGH ist
nur in den Schranken des Art 144a B-VG, welcher der Bestimmung des
Art 144 B-VG nachempfunden ist, moglich. Der VfGH entscheidet also
nur, soweit sich der Beschwerdefiihrer (Asylwerber) durch die Entschei-
dung in einemverfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Recht oder wegen
Anwendung einer gesetzwidrigen Verordnung, einer gesetzwidrigen
Kundmachung tiber die Wiederverlautbarung eines Gesetzes (Staats-
vertrages), eines verfassungswidrigen Gesetzes oder eines rechtswidri-
gen Staatsvertrages in seinen Rechten verletzt zu sein behauptet.®

Gemédfd Art144a B-VG kann der VfGH die Behandlung einer
Beschwerde bis zur Verhandlung durch Beschluss ablehnen, wenn sie
keine hinreichende Aussicht auf Erfolg hat oder von der Entscheidung
die Kldrung einer verfassungsrechtlichen Frage nicht zu erwarten ist.
Dieses verfassungsgesetzlich verankerte Ablehnungsrecht ist insbeson-
dere deshalb kritisch zu betrachten, da in Asylrechtssachen bereits von

38 Vgl Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht4, Rz 913; Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentli-
chen Rechts 230; Ohlinger, Verfassungsrecht?®, Rz 662 b.

39 Vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 232; Muzak/Rohrbdck, Der Asyl-
gerichtshof 95 ff.
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Gesetzes wegen eine verwaltungsgerichtliche Uberpriifbarkeit von Asyl-
bescheiden fehlt.*

2. Verwaltungsgerichtshof

Die Wurzeln des VWGH reichen bis in das 19. Jahrhundert zuriick, zu
welcher Zeit allméhlich Forderungen nach einer unabhéngigen Justiz
aufkamen. Dem absolutistischen Staat des 17.und 18. Jahrhunderts war
die Unterscheidung zwischen unabhingigen Gerichten und weisungs-
gebundenen Verwaltungsbehorden ndmlich fremd. Auch die habsbur-
gische Administrativjustiz war kaum gesetzlich geregelt, sodass die Ver-
waltung hier weitreichende Kompetenzen besafd und nach ihrem freien
Ermessen entscheiden konnte. Erst an der Wende zum 19. Jahrhundert,
unter dem Eindruck der Franzosischen Revolution, konnte sich die
Idee einer unabhéngigen Gerichtsbarkeit durchsetzen und der Wunsch
vieler Liberaler auf Einrichtung eines eigenstdndigen, von der Verwal-
tung ginzlich getrennten, Verwaltungsgerichtes erfiillt werden.*!

Somit ist die Verwaltungsgerichtsbarkeit ein Produkt des Liberalis-
mus und der Rechtsstaatsbemiihungen in der zweiten Hilfte des 19.
Jahrhunderts.* In diesem Sinne sah Art 15 des Staatsgrundgesetzes
iiber die richterliche Gewalt* die Einrichtung eines Verwaltungsge-
richtshofes vor, wobei das ebendort proklamierte »besondere Gesetz«,
das die Details der Verwaltungsgerichtsbarkeit regeln sollte, allerdings
erst knapp zehn Jahre spiter erging.* Seit der Griindung des VwGH im
Jahre 1876 entwickelte dieser eine rege Rechtsprechungstatigkeit, wel-
che bis heute unangebrochen ist.*

Die zentralen Rechtsgrundlagen des VWGH finden sich im »Sieben-
ten« Hauptstiick - Garantien der Verfassung und Verwaltung - in den
Art 130 bis 136 des B-VG. Die Organisation des VWGH sowie das Verfah-

40 Vgl Muzak/Rohrbock, Der Asylgerichtshof 96.

41 Olechowski, Der Osterreichische Verwaltungsgerichtshof (2001) 15 ff.

42 Hauer, Gerichtsbarkeit des offentlichen Rechts 2; vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadl-
mayer, Bundesverfassungsrecht'’, Rz 932.

43 RGBI 1867/144.

44  Gesetz vom 22. Oktober 1875, betreffend die Errichtung des Verwaltungsgerichts-
hofes, RGBI 1876/36.

45  Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 3; siehe auch Merli, Rechtsschutz
neu: Die Verwaltungsgerichte (2004) 174 ff.
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ren vor ebendiesem sind im VwGG geregelt. Weitere Bestimmungen
enthilt die Geschiftsordnung des VwGH nach Mafigabe des VWGG.*

Der VWGH besteht aus einem Prisidenten, einem Vizeprisidenten
und der erforderlichen Zahl von sonstigen Mitgliedern (Senatspréasi-
denten und Réten). Die beiden Prisidenten und die tibrigen Mitglieder
des VWGH werden vom Bundesprésidenten auf Vorschlag der Bundes-
regierung ernannt, wobei die Bundesregierung im Rahmen ihres Vor-
schlagsrechtes mit Ausnahme der Ernennung des Prisidenten und des
Vizeprésidenten ihrerseits an Dreiervorschldge der Vollversammlung
des VWGH gebunden ist.

Gemifd Art 135 B-VG erkennt der VWGH in Senaten, tiberldsst die
nihere Ausgestaltung allerdings der Geschiftsordnung des VWGH. In
der Regel besteht ein Senat aus fiinf Mitgliedern. Demgegeniiber wird
die Entscheidung in Verwaltungsstrafsachen oder in Rechtssachen, in
denen eine Beschwerde zuriickgewiesen oder das Verfahren eingestellt
wird, sowie in Rechtssachen, in denen die Rechtsfrage besonders ein-
fach oder durch die bisherige Rechtsprechung bereits gentigend klar-
gestellt ist, durch Dreiersenate gefillt. Ein sog verstirkter Senat (Neu-
nersenat) entscheidet in Féllen, in welchen beabsichtigt wird, von der
bisherigen Rechtsprechung des VwWGH abzugehen oder die zu l16sende
Rechtsfrage in der Rechtsprechung des VwGH nicht einheitlich beant-
wortet wird.**

Im Gegensatz zum VfGH sind die Richter des VwGH Berufsrichter. In
Ausiibung ihres richterlichen Amtes sind sie unabhéngig, unabsetzbar
und unversetzbar. Sie diirfen nur in den gesetzlich vorgeschriebenen
Fillen ihres Amtes enthoben oder gegen ihren Willen an eine andere
Stelle oder in den Ruhestand versetzt werden.* Die Geschifte sind durch
die Vollversammlung auf die Dauer eines Jahres im Voraus zu verteilen
(Prinzip der festen Geschdftsverteilung) und diirfen einem Mitglied nur
dann abgenommen werden, wenn es verhindert oder iiberlastet ist.>’ Somit
erfillt der VwGH samtliche Erfordernisse eines Gerichtes gleich der
ordentlichen Gerichtsbarkeit.

46 Vgl Holzinger/Oberndorfer/Raschauer, Osterreichische Verwaltungslehre2 (2006)
409; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'®, Rz 928.

47  Art 134 Abs 1 und 2 B-VG.

48 Vgl Holzinger/Oberndorfer/Raschauer, Osterreichische Verwaltungslehre2 409f;
Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'®, Rz 939f.

49  Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht’, Rz 933.

50  Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 7.
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So wie jede Rechtsschutzinstitution kann auch die Verwaltungsge-
richtsbarkeit unterschiedlich ausgestaltet sein. Die Verwaltungsge-
richtsbarkeit in Osterreich ist eine der wenigen Institutionen des Verfas-
sungsstaates, die nicht vom anglo-amerikanischen Recht gepriagt wurde,
sondern ihre Wurzeln im kontinentalen Staatsrecht hat und aus der
Idee vom Rechtsstaat ganz eigenstindig entwickelt wurde.’" Im Folgen-
den werden daher einige Besonderheiten dieser ganz speziell fiir Oster-
reich eigentiimlichen Sonderverwaltungsgerichtsbarkeit aufgezeigt:

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit ist grundsétzlich mit Ausnahme der
Kompetenz des VfGH nach Art 144 B-VG beim VWGH in Wien konzent-
riert, demzufolge auch keine (echten) Verwaltungsgerichte in den Bun-
deslédndern existieren.>

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit wird durch ein spezialisiertes, auf die
Verwaltungsrechtspflege ausgerichtetes Sondergericht ausgetibt, sodass
es keine Beriihrungspunkte mit der ordentlichen Gerichtsbarkeit gibt.

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit ist einstufig, da der VwGH in erster
und letzter Instanz auf der Grundlage des von der Verwaltungsbehorde
festgestellten Sachverhaltes entscheidet.

Bei der Verwaltungsgerichtsbarkeit handelt es sich um eine »echte«
Gerichtsbarkeit, da sie durch Richter ausgetibt wird, wihrend die Mit-
glieder der UVS oder der »Art 133 Z 4-Behorden« (Kollegialbehdrden
mit richterlichem Einschlag) nur weisungsfrei gestellt sind.

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit ist kassatorisch, da der VWGH die
Entscheidungen der Unterinstanzen blof$ auf ihre rechtliche Richtig-
keit hin tiberpriift, jedoch nicht in der Sache selbst (reformatorisch)
entscheidet.

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit ist auf die (rechtliche) Uberpriifung
bestimmter Kategorien von Verwaltungsakten beschrénkt, wobei die
Bescheidpriifung die bedeutendste Rolle spielt. Dartiber hinaus ist der
VWGH aber auch fiir Sdumnisbeschwerden und fiir die Bekdmpfung
von schulrechtlichen Weisungen zustindig.>®

51 Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht 273.

52 Zwar wurde das Rechtsschutzsystem im offentlichen Recht im Jahre 1988 um die
Unabhingigen Verwaltungssenate (UVS) in den Lindern erweitert, was sich jedoch
in der Definition der Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht widerspiegelt, da gemaf3
der Konzeption des B-VG Verwaltungsgerichtsbarkeit und VWGH nach wie vor im
klassischen Sinne gleichgesetzt werden. Siehe dazu Pabel, Verwaltungsgerichts-
barkeit - Wesen und Wandel, ZOR 2012, 61 (63).

53 Vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 9 f; Walter/Mayer/Kucsko-Stadl-
mayer, Bundesverfassungsrecht', Rz 930f.
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Gemadfd Art 129 B-VG ist der VWGH zur Sicherung der Gesetzmaéf3ig-
keit der gesamten 6ffentlichen Verwaltung berufen. Diese allgemeine
Formulierung ist programmatisch zu verstehen und werden die Kom-
petenzen des VWGH durch die folgenden Artikel des B-VG konkretisiert.
Danach priift der VwGH die Gesetzmaéf$igkeit der Verwaltung in Form
von Bescheidbeschwerden (Art 131 B-VG), weiters ist er mit SGumnisbe-
schwerden (Art 132 B-VG) befasst, ausnahmsweise kommt die Priifung
von Weisungsbeschwerden in Schulsachen (Art 81a Abs 4 B-VG) hinzu
und neuerdings ist der VWGH auch zustidndig, iiber Grundsatzentschei-
dungen des AsylGH zu erkennen (Art 132a B-VG).>*

Dem VwWGH kommt somit als spezialisierten Sondergericht eine
breite Palette an Aufgabengebieten zu, wobei die rechtliche Uberprii-
fung von Bescheiden mit Abstand die grofite Anzahl der vom VWGH zu
bearbeitenden Fille darstellt.

Art 133 B-VG zdhlt die Angelegenheiten auf, welche von der Zustin-
digkeit des VwGH ausgeschlossen sind. Gemif dieser Bestimmung ist
die Zustdndigkeit des VWGH in Angelegenheiten, die zur Zustindig-
keit des VEGH gehoren, in Angelegenheiten des Patentwesens sowie in
Angelegenheiten, tiber die in oberster Instanz die Entscheidung einer
Kollegialbehorde zusteht, ausgeschlossen.

Auf Verfassungsebene sind somit die Zustidndigkeiten des VwGH
positiv als auch negativ geregelt. Hinsichtlich der Bescheidpriifung
kommt beiden Gerichtshofen eine Zustindigkeit zu, wobei der VwGH
eine Bescheidkontrolle in Bezug auf einfachgesetzliche Vorschriften
und der VfGH eine Bescheidkontrolle in Bezug auf verfassungsgesetz-
lich gewihrleistete Rechte vornimmt.>® Ausgewihlte Abgrenzungsfra-
gen iiber die Zustédndigkeit zwischen beiden Hochstgerichten haben die
Autoren Ringhofer’® und Spielbiichler” behandelt. Der Vollstandigkeit
halber wird darauf hingewiesen, dass auch eine Parallelbeschwerde an

54 Vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des offentlichen Rechts 11; Holzinger/Oberndor-
fer/Raschauer, Osterreichische Verwaltungslehre? 410; vgl Walter/Mayer/Kucsko-
Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht™, Rz 945.

55  Siehe auch Azizi, Das Verhiltnis der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit des
Verwaltungsgerichtshofes zur Sonderverwaltungsgerichtsbarkeit des Verfassungs-
gerichtshofes, in FS Antoniolli (1979) 567.

56 Vgl dazu Ringhofer, Uber verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte und die
Kompetenzgrenze zwischen Verfassungsgerichtshof und Verwaltungsgerichtshof,
in FS Melichar (1983) 161 ff.

57 Vgl dazu Spielbiichler, Verfassungsgerichtshof und Ersatzbescheid, Zur Abgren-
zung von Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit, in FS Melichar 221 ff.
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beide Gerichtshofe moglich ist, wobei die Bescheidbeschwerde an den
V{GH sinnvollerweise mit einem eventualiter gestellten Abtretungsan-
trag an den VWGH kombiniert wird.*®

3. Verfassungsgerichtshof

Im Vergleich zum VwWGH kann der VIGH auf eine weitaus weniger lange
Geschichte zuriickblicken. Urspriinglich oblag es den Parlamenten,
staats- und verfassungsrechtliche Fragen oder Streitigkeiten zu 16sen.
Vorldufer einer eigenen Verfassungsgerichtsbarkeit ist der Supreme
Court der USA, der schon 1803 fiir sich die Zustédndigkeit in Anspruch
genommen hat, tiber die VerfassungsmaifSigkeit von Bundesgesetzen zu
entscheiden. Allerdings nahm der Supreme Court keine abstrakte Nor-
menkontrolle auf Verfassungskonformitét des in Rede stehenden Bun-
desgesetzes vor, sondern er befasste sich ausschliefdlich im konkreten
Anlassfall mit der aufgeworfenen verfassungsrechtlichen Frage (sog
inzidente Normenkontrolle).

Moderner ist demgegeniiber jene Artvon Verfassungsgerichtsbar-
keit, wie sie zB der VfGH in Osterreich ausiibt. Das Typische am §ster-
reichischen Modell der Verfassungsgerichtsbarkeit ist, dass sie jegliche
Staatsakte und Staatsorgane unabhéngig ihres Charakters einer verfas-
sungsgerichtlichen Kontrolle unterwirft. Dabei hat der Richterspruch
in formeller Hinsicht den gleichen Rang wie Gesetze, Regierungs- oder
Verwaltungsakte oder sogar Akte des Volkes (zB Wahlen, Volksabstim-
mungen). Darin zeigt sich die Konsequenz der Umsetzung eines rechts-
staatlichen Verfassungskonzeptes, sodass dieses Modell der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit mit Recht als »Schlussstein« im Gebidude des
Rechtsstaates betrachtet werden darf. In diesem Sinne wird der VIGH
auch als »Hiiter der Verfassung« bezeichnet.

Dieser Typ von Verfassungsgerichtsbarkeit geht auf Hans Kelsen
zuriick, der seine Vorstellung, wie ein Verfassungsgericht auszusehen
hat, mit gesetzlicher Verankerung im B-VG von 1920 in die Realitét
umsetzen konnte. Dabei sind die Kompetenzen des VFGH wihrend sei-
nes mittlerweile 9oig-jihrigen Bestehens® nahezu unverindert geblie-

58  Weber, Fragen zum verfassungsgerichtlichen Beschwerderecht, AnwBI 1991, 353
(354)-

59  Unterbrochen wurde dieser Zeitraum im Jahre 1933, in welchem der VfGH ausge-
schaltet wurde, sowie durch die Einrichtung des Bundesgerichtshofes im Jahre
1934. Im Jahre 1945 wurde der VfGH sodann wieder installiert.
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ben. Erwihnt sei auch, dass sich das moderne 6sterreichische Modell
einer Verfassungsgerichtsbarkeit seit dem zweiten Weltkrieg in ganz
Europa durchgesetzt hat.”

Die zentralen Rechtsgrundlagen des VEGH finden sich im »Sieben-
ten« Hauptstiick — Garantien der Verfassung und Verwaltung - in den
Art 137 bis 148 des B-VG. Die Kompetenzen des VEGH sind taxativ auf-
gezéhlt. Hinsichtlich der Organisation des VfFGH und des Verfahrens
vor ebendiesem enthilt das B-VG lediglich Grundsatzbestimmun-
gen. Gemaif Art 148 B-VG werden die ndheren Bestimmungen dariiber
durch ein besonderes Bundesgesetz und aufgrund dieses durch eine
vom VfGH zu beschliefende Geschiftsordnung geregelt.”*

Der VEGH besteht aus einem Prédsidenten, einem Vizeprédsidenten,
zwolf weiteren Mitgliedern und sechs Ersatzmitgliedern; das Plenum
des VfGH besteht sohin aus 14 Richtern.®” Simtliche Richter des VfGH
werden vom Bundesprisidenten auf Vorschlag ernannt, wobei das Vor-
schlagsrecht nach Maf3gabe des Art 147 Abs 2 B-VG beziiglich des Pré-
sidenten, des Vizeprisidenten, sechs weiteren Mitgliedern und drei
Ersatzmitgliedern der Bundesregierung, beziiglich drei Mitgliedern
und zwei Ersatzmitgliedern dem Nationalrat und beziiglich drei Mit-
gliedern und einem Ersatzmitglied dem Bundesrat zukommt. Von den
Mitgliedern des VfGH miissen drei Mitglieder und zwei Ersatzmitglie-
der ihren stindigen Wohnsitz auf3erhalb der Bundeshauptstadt Wien
haben, womit einem féderalistischen Element Rechnung getragen wird.

Die Ernennung zum VfGH-Richter setzt den Abschluss des Studiums
der Rechtswissenschaften oder der rechts- und staatswissenschaftli-
chen Studien sowie die Bekleidung einer mindestens zehn Jahre langen
Berufsstellung, fiir die der Abschluss dieser Studien vorgeschrieben ist,
voraus.”

Im Unterschied zum VWGH erkennt der VfEGH nicht in Senaten, son-
dern im Plenum unter dem Vorsitz des Prisidenten. Folglich gibt es
auch keine nach aufden hin wirkende feste Geschiftsverteilung. In der
Praxis erfolgt jedoch eine interne Aufteilung nach Rechtsgebieten und
zahlreiche Angelegenheiten werden in »kleiner Besetzung«, bestehend

60 Vgl Adamovich, Der Verfassungsgerichtshof der Republik Osterreich. Geschichte -
Gegenwart - Visionen, JRP 1997, 1; Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht
269f.

61 Vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'’, Rz 1050.

62  Art 147 Abs 1 B-VG.

63  Art 147 Abs 3 B-VG.
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aus dem Prisidenten und vier Mitgliedern, entschieden. Der VfGH tagt
in Sessionen, die viermal jdhrlich in der Dauer von jeweils drei Wochen
stattfinden. Die Entscheidungen werden in der Zwischenzeit von den
stindigen Referenten vorbereitet.**

Verfassungsrichter sind im Gegensatz zum VwWGH keine Berufs-
richter, sondern iiben ihre Téatigkeit der Idee nach nebenberuflich
aus. Hintergrund ist jener, dass die unterschiedliche Herkunft der Ver-
fassungsrichter aus verschiedensten Rechtssparten einen erweiter-
ten Rechtshorizont im Zuge der Entscheidungsfindung gewihrleisten
sollte. Nachteil dieser Regelung ist allerdings, dass die Hauptlast der
Arbeit durch die stindigen Referenten zu erledigen ist.®

In Ausiibung ihres Amtes sind die Verfassungsrichter unabhéngig,
unabsetzbar und unversetzbar.”® Thr Amt endet von Gesetzes wegen zu
Ende jenes Jahres, in dem sie das 70. Lebensjahr vollendet haben. Sie
diirfen nur in den gesetzlich vorgeschriebenen Fillen ihres Amtes ent-
hoben oder gegen ihren Willen an eine andere Stelle versetzt werden.*’

Die Kompetenzen des VfFGH werden in den Art 137 bis 145 B-VG taxa-
tiv aufgezihlt. Weitere Aufgaben kénnen ihm nur durch Verfassungsbe-
stimmung zugewiesen werden. Demnach erkennt der VFGH
> in Angelegenheiten der sog Kausalgerichtsbarkeit (Art 137 B-VG);
> tiber Kompetenzkonflikte (Art 138 B-VG);
> tUber Vertragsstreitigkeiten im Bundesstaat im Sinne des Art15a

B-VG (Art 138a B-VG);
> hinsichtlich der Rechtméf3igkeit einer Norm (Art 139, 139a, 140 und

140a B-VG);
> in Angelegenheiten der sog Wahlgerichtsbarkeit (Art 141 B-VG);
> in Angelegenheiten der sog Staatsgerichtsbarkeit

(Art 142 und 143 B-VG);
> in Angelegenheiten der sog Sonderverwaltungsgerichtsbarkeit

(Art 144 B-VG);

64  VglBerka, Lehrbuch Verfassungsrecht4, Rz 1011 f; Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffent-
lichen Rechts 99ff; Ohlinger, Verfassungsrecht®, Rz 985; Walter/Mayer/Kucsko-
Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'®, Rz 1061 f.

65 Vgl Berka, Lehrbuch Verfassungsrechtt, Rz 1009; Ohlinger, Verfassungsrecht®,
Rz 986.

66  Siehe dazu Schernthanner, Der Verfassungsgerichtshof und seine Unabhéngigkeit,
0JZ 2003, 621.

67 Vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 98; Walter/Mayer/Kucsko-Stadl-
mayer, Bundesverfassungsrecht', Rz 1057 f.
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> in bestimmten Angelegenheiten der sog Asylgerichtsbarkeit
(Art 1442 B-VG) und
> tlber Verletzungen des Volkerrechtes (Art 145 B-VG).

Aufgrund des Umstandes, dass sich die vorliegende Arbeit auf spezielle
Aspekte des Rechtsschutzes und dessen Grenzen konzentriert, wiirde

es den Rahmen dieses Werkes sprengen, auf die einzelnen dem VfGH
verfassungsgesetzlich zugewiesenen Aufgaben ndher einzugehen.

Abschliefdend wird festgehalten, dass der VEGH die einzige Instanz
darstellt, samtliche Rechtsnormen und Staatsakte auf deren Verfas-
sungsmaifdigkeit hin zu tiberpriifen, sodass er seiner Stellung als »Hiiter
der Verfassung«ohne jeden Zweifel gerecht wird.

B. Rechtsschutz in der Hoheitsverwaltung
I. Ordentliche Rechtsmittel bzw Rechtsbehelfe

1.  Berufung

Auf Verwaltungsebene steht dem Rechtsschutzsuchenden gegen form-
liche Verwaltungsakte als bedeutendstes Rechtsmittel die Berufung zur
Verfiigung.®® Die Berufung ist als ordentliches und grundsitzlich aufstei-
gendes sowie aufschiebendes Rechtsmittel gegen Bescheide konzipiert.
Gegen verfahrensrechtliche Anordnungen ist eine abgesonderte Beru-
fung nicht zuléssig, sondern mit der Berufung gegen den Endbescheid
zu verbinden. Berufungsberechtigt ist nach herrschender Lehre und
Rechtsprechung jede Partei, an die der Bescheid erlassen worden und
dadurch beschwert ist.” Unzulissig ist eine Berufung demnach, wenn
dem Antrag einer einzigen Partei vollinhaltlich stattgegeben wurde und
durch den Bescheid niemand in seinen Rechten verletzt werden kann.””
Die Regelung des Instanzenzuges obliegt dem jeweiligen Materienge-
setzgeber, was uU zu einer unterschiedlichen Ausgestaltung des Instan-

68 Vgl dazu Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? 776 ff.

69 Vgl Hengstschldger, Verwaltungsverfahrensrecht* (2009) Rz 473 ff; Thienel/Schu-
lev-Steindl, Verwaltungsverfahrensrechts (2009) 249; Wielinger, Einfiihrung in das
osterreichische Verwaltungsverfahrensrecht'?, Rz 220f.

70  Hengstschldger, Verwaltungsverfahrensrecht4, Rz 486.
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zenzuges in den jeweiligen Verwaltungsvorschriften fithren kann. Doch
finden sich fiir weite Bereiche der Verwaltung relativ einheitliche Vorga-
ben. Abhéingig davon, in welcher organisatorischen Form eine Verwal-
tungsangelegenheit zu besorgen ist, bestehen jedoch Unterschiede im
Instanzenzug. Fir die mittelbare Bundesverwaltung ist grundsétzlich
ein zweigliedriger Instanzenzug vorgesehen, wogegen es fiir die unmit-
telbare Bundesverwaltung als auch fiir die Landesverwaltung keine
explizite Regelung gibt. Im Allgemeinen besteht aber auch in Angele-
genheiten der Landesverwaltung sowie in Angelegenheiten des eigenen
Wirkungsbereiches der Gemeinden ein zweigliedriger Instanzenzug.”*

Die Berufung ist schriftlich einzubringen, hat den Bescheid, gegen
den sie sich richtet, zu bezeichnen und kann von der Partei selbst (ohne
bevollméchtigten Vertreter) eingebracht werden. Inhaltlich geforderte
Elemente einer Berufung sind von Gesetzes wegen die Berufungserkla-
rung, die Berufungsbegriindung und der Berufungsantrag. Fehlt eines
der aufgezihlten Erfordernisse, hat dies nicht die Zuriickweisung der
Berufung zur Folge, sondern die Behérde muss einen Verbesserungs-
auftrag unter Fristsetzung erteilen. Zuléssig ist auch die Stellung eines
Eventualbegehrens. Generell kann festgestellt werden, dass die drei
erwidhnten gesetzlich vorgeschriebenen Merkmale in einer Berufung
»erkennbar« enthalten sein miissen, an die formalen Erfordernisse
jedoch ein nicht allzu hoher Mafistab angelegt wird. Auch ist die aus-
driickliche Bezeichnung als Berufung nicht erforderlich und schadet
eine fehlerhafte Bezeichnung des Rechtsmittels nicht. Die Rechtspre-
chung lehnt meines Erachtens zu Recht einen iibertriebenen Forma-
lismus ab und legt das Vorhandensein der geforderten Elemente einer
Berufung grofziigig aus.””

Hervorzuheben ist, dass das AVG kein Neuerungsverbot enthilt,
sodass in der Berufung neue Tatsachen und Beweismittel geltend
gemacht werden konnen. Ebenso ist es zulédssig, ergdnzende Begriin-
dungen bis zum Abschluss des Berufungsverfahrens vorzubringen.
Die Berufungsbehorde ist an die vom Berufungswerber ins Treffen

71 Vgl Hengstschldger, Verwaltungsverfahrensrecht4, Rz 476 ff; Thienel/Schulev-Steindl,
Verwaltungsverfahrensrechts 250f; Wielinger, Einfiihrung in das dsterreichische
Verwaltungsverfahrensrecht'?, Rz 218f.

72 Vgl Hengstschldger, Verwaltungsverfahrensrecht4, Rz 487 ff; Thienel/Schulev-Steindl,
Verwaltungsverfahrensrechts 255f; Walter/Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungs-
verfahrensrecht®, Rz 520 ff; Wielinger, Einfiihrung in das Osterreichische Verwal-
tungsverfahrensrecht'?, Rz 224 ff.
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gefiihrte Begriindung nicht gebunden, sondern erstere hat innerhalb
des Anfechtungsumfanges (Berufungserkldrung) jede Rechtswidrig-
keit aufzugreifen und ist befugt, aufgrund ihrer eigenen Erwidgungen
den Bescheid in jede Richtung abzuidndern. Deshalb kann sich die Ent-
scheidung der Berufungsbehorde auch zum Nachteil des Berufungs-
werbers auswirken.”?

Die Berufung ist binnen einer Frist von zwei Wochen ab Zustellung
des Bescheides bei jener Behorde einzubringen, die den Bescheid in
erster Instanz erlassen hat. Auch eine direkt bei der Berufungsbehorde
innerhalb offener Frist eingelangte Berufung gilt als rechtzeitig einge-
bracht. Als eine durch das Gesetz festgesetzte Frist ist die Berufungsfrist
nicht erstreckbar. Rechtzeitig eingebrachten Berufungen kommt ex
lege aufschiebende Wirkung’* zu, doch kann sie bei Vorliegen bestimm-
ter Voraussetzungen von der Behérde auch ausgeschlossen werden.”

Der Begriff »aufschiebende Wirkung« wird entsprechend den Vor-
stellungen des Gesetzgebers in einem weiten Sinn verstanden. Er
umfasst damit nicht nur die (Zwangs)Vollstreckung, sondern die recht-
lichen Wirkungen des Bescheides in seiner Gesamtheit.”® Dh, dass
durch Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung sowohl durch einen
Bescheid verliehene Rechte als auch auferlegte Pflichten in ihrer Wirk-
samkeit vorldufig aufgeschoben werden.””

Die aufschiebende Wirkung kann allerdings ex lege (§ 64 Abs 2 AVG)
von der Behorde ausgeschlossen werden, wenn die vorzeitige Vollstre-
ckung im Interesse einer Partei oder des 6ffentlichen Wohles wegen
Gefahr im Verzug dringend geboten ist. Die Behorde hat in einem sol-
chen Fall eine Interessenabwigung zwischen dem Rechtsschutzinter-
esse des Berufungswerbers und jenem eines Privaten (einer Partei) oder
der Offentlichkeit (des 6ffentlichen Wohles) vorzunehmen. Der Aus-
spruch tiber den Ausschluss der aufschiebenden Wirkung, welchem

73 Vgl Hengstschldger, Verwaltungsverfahrensrecht, Rz 489; Thienel/Schulev-Steindl,
Verwaltungsverfahrensrecht® 256 f; Wielinger, Einfithrung in das Osterreichische
Verwaltungsverfahrensrecht'?, Rz 226.

74  Siehe dazu Haslauer, Der Suspensiveffekt im AVG, JBl 1954, 383.

75 Vgl Hengstschildger, Verwaltungsverfahrensrechtt, Rz 493f; Walter/Kolonovits/
Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht?, Rz 528; Thienel/Schulev-Steindl, Ver-
waltungsverfahrensrechts 258 f; Wielinger, Einfiithrung in das osterreichische Ver-
waltungsverfahrensrecht?, Rz 228.

76 Vgl Hengstschldger, Verwaltungsverfahrensrecht, Rz 495; Thienel/Schulev-Steindl,
Verwaltungsverfahrensrechts 259 f.

77  VwWGH 20.05.1992,91/12/0039.
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der Charakter eines verfahrensrechtlichen Bescheides zukommt, ist
tunlichst schon in den tiber die Hauptsache ergehenden Bescheid auf-
zunehmen. Andernfalls ist ein abgesonderter Bescheid zu erlassen.”

Streng zu trennen von der Vollstreckbarkeit ist die formelle Rechts-
kraft. Formelle Rechtskraft tritt dann ein, wenn gegen einen Bescheid
kein Rechtsmittel mehr zur Verfiigung steht und somit nicht mehr
angefochten werden kann. Grundsitzlich ist im Falle der Erhebung
eines Rechtsmittels der Bescheid noch nicht formell rechtskriftig und
infolgedessen auch nicht vollstreckbar. Die materiellen Rechtskraftwir-
kungen (wie zB die Vollstreckbarkeit) kntipfen insofern an die formelle
Rechtskraft an. Wird jedoch die aufschiebende Wirkung gemaifs § 64
Abs 2 AVG von der Behorde ausgeschlossen, sind auch nicht rechtskraf-
tige Bescheide vollstreckbar.”

Wie bereits ausgefiihrt, ist die Berufung ein aufsteigendes Rechts-
mittel, doch ist die bescheiderlassende Behorde befugt, die Berufung
selbst durch Berufungsvorentscheidung zu erledigen. Fiir die Erlas-
sung einer Berufungsvorentscheidung steht der Behorde eine Frist von
zwei Monaten ab Einlangen der Berufung bei der Behorde erster Ins-
tanz offen. Jede Partei ist aber berechtigt, innerhalb von zwei Wochen
nach Zugang der Berufungsvorentscheidung einen Vorlageantrag zu
stellen, womit die Berufung der Berufungsbehorde zur Entscheidung
vorgelegt wird. Dadurch wird die Berufungsvorentscheidung aufder
Kraft gesetzt. Nach Einlangen der Berufung bei der Berufungsbehorde
hat diese »in der Sache selbst«, dh iiber jene Angelegenheit, die Gegen-
stand des angefochtenen Bescheides war, zu entscheiden.*

Die Berufungsbehorde kann bei Fehlen der Voraussetzungen die
Berufung als unzulissig zuriickweisen, im Falle mangelnder Sachver-
haltsermittlung den angefochtenen Bescheid beheben und die Ange-
legenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen
Bescheides an die Behorde erster Instanz zuriickverweisen, den
bekdmpften Bescheid ersatzlos beheben, der Berufung Folge geben

78 Vgl Hengstschldger, Verwaltungsverfahrensrecht, Rz 498; siehe auch Raschauer,
Zum Ausschluss der aufschiebenden Wirkung, ecolex 1992, 815; Thienel/Schulev-
Steindl, Verwaltungsverfahrensrechts 261; Walter/Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwal-
tungsverfahrensrecht?, Rz 526.

79  VwSIlg 1458 A/1950; VfSlg 5591/1967; vgl Hengstschldger, Verwaltungsverfahrens-
recht, Rz 496; Thienel/Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrensrechts 260.

80 Vgl Hengstschldger, Verwaltungsverfahrensrecht?*, Rz 504 ff; Thienel/Schulev-Steindl,
Verwaltungsverfahrensrechts 264 ff; Wielinger, Einfiihrung in das osterreichische
Verwaltungsverfahrensrecht'?, Rz 229f.
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und in der Sache neu entscheiden (reformatorische Entscheidungsbe-
fugnis) oder die Berufung als unbegriindet abweisen.**

2.  Devolutionsantrag

Um den Parteien zu ihrem Recht zu verhelfen, hat der Gesetzgeber eine
allgemeine Entscheidungspflicht normiert. Als eine Artvon »Sank-
tion«im Falle der Sdumnis von Unterbehorden sieht § 73 Abs 2 AVG auf
Antrag einer Partei den Ubergang der Zustindigkeit von der siumigen
Behorde auf die Oberbehorde bzw den UVS vor.”

Geméls § 73 Abs 1 AVG sind Behdrden verpflichtet, wenn in den Verwal-
tungsvorschriften nicht anderes bestimmt ist, iiber Antrdge von Parteien
und Berufungen ohne unnétigen Aufschub, spdtestens aber sechs Monate
nach deren Einlangen den Bescheid zu erlassen.

Wird der Bescheid nicht innerhalb der Entscheidungsfrist erlassen, so
geht (nach Abs 2 leg cit) auf schriftlichen Antrag der Partei die Zustdndig-
keit zur Entscheidung auf die sachlich in Betracht kommende Oberbehérde,
wenn aber gegen den Bescheid Berufung an den Unabhdngigen Verwal-
tungssenat erhoben werden konnte, (die Zustiandigkeit) auf diesen iiber.

Das Bestehen der sechsmonatigen Frist bedeutet aber nicht, dass
sich eine Behorde fiir ihre Erledigung jedenfalls sechs Monate Zeit las-
sen konnte. Uber Antrége ist bereits von Gesetzes wegen ohne unnoti-
gen Aufschub zu entscheiden. Dh, dass die Behdérde ehestmoglich zu
entscheiden hat und nicht grundlos zuwarten oder tiberfliissige Verwal-
tungshandlungen setzen darf, um die Entscheidung hinauszuzodgern.
Eine schuldhafte Verzogerung der Entscheidungspflicht einer Behorde
berechtigt die betroffene Partei zur Geltendmachung von Amtshaf-
tungsanspriichen, sofern der Schaden auf ein tiberwiegendes Verschul-
den der Behorde zuriickzufiihren ist.*?

Wird der Bescheid nicht innerhalb der gesetzlichen Entscheidungs-
frist von sechs Monaten erlassen, kann sich die Partei an die Oberbe-
hordewenden. Auchwenn die Behorde bereits frither eine Entscheidung

81 Vgl Hengstschldger, Verwaltungsverfahrensrecht, Rz 516 ff; Thienel/Schulev-Steindl,
Verwaltungsverfahrensrechts 268 ff; Wielinger, Einfithrung in das dsterreichische
Verwaltungsverfahrensrecht'?, Rz 231 ff.

82  Walter/Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht?, Rz 633.

83  Walter/Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht®, Rz 636; Wielinger,
Einfiihrung in das 6sterreichische Verwaltungsverfahrensrecht'?, Rz 268; vgl dazu
Winkelhofer, Sdumnis von Verwaltungsbehorden (1991) 15 ff.
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hitte fillen konnen, ist ein Devolutionsantrag erst nach ungeniitztem
Ablauf der normierten Frist zuldssig. Der Devolutionsantrag ist darauf
gerichtet, dass die Zustindigkeit an Stelle der siumigen Behorde auf
die sachlich in Betracht kommende Oberbehorde tibergeht. Falls aber
gegen die ausstidndige Entscheidung eine Berufung an den UVS mog-
lich wire, ist der Devolutionsantrag an diesen zu stellen. Zur Stellung
eines Devolutionsantrages sind nur jene Parteien legitimiert, die einen
Entscheidungsanspruch haben. Ein solcher Antrag ist schriftlich bei
der sachlich in Betracht kommenden Oberbehorde einzubringen.*

Die Entscheidungsfrist ist gehemmt, wenn die Behorde (UVS)
von Gesetzes wegen verpflichtet ist, die Entscheidung einer anderen
Behorde, und zwar eines Gerichtes abzuwarten, etwa, weil sie eine Vor-
abentscheidung nach Art 267 AEUV beim EuGH eingeholt, oder weil sie
gemifd § 129a Abs 3 B-VG einen Normenpriifungsantrag an den VIGH
gestellt hat. Nach Beendigung des Vorabentscheidungs- oder Normprii-
fungsverfahrens liuft die sechsmonatige Entscheidungsfrist weiter.”

Wie bereits erwédhnt, hat ein zuldssiger Devolutionsantrag von Geset-
zes wegen den Ubergang der Kompetenz von der Unter- auf die Oberbe-
horde zur Folge. Wird jedoch ein Devolutionsantrag rechtskréftig abge-
wiesen, fillt die Zustdndigkeit wieder an die Vorinstanz zurtiick. Sollte
die Oberbehorde oder der UVS ihrer/seinerseits wiederum sdumig
sein, kann, sofern eine ibergeordnete Behorde besteht, ein neuerli-
cher Devolutionsantrag gestellt werden. Andernfalls steht die Moglich-
keit offen, sich gegen die Untétigkeit der Behorde mittels SGumnisbe-
schwerde an den VWGH zu wenden.*

3. Saumnisbeschwerde

Beschwerde wegen Verletzung der Entscheidungspflicht durch Verwal-
tungsbehorden einschliefSlich der unabhdngigen Verwaltungssenate kann
erheben, wer im Verwaltungsverfahren als Partei zur Geltendmachung der
Entscheidungspflicht berechtigt war. In Verwaltungsstrafsachen ist eine

84 Vgl Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht3 826; Thienel/Schulev-Steindl,
Verwaltungsverfahrensrechts 340 f; Walter/Kolonovits/Muzak/Stioger, Verwaltungs-
verfahrensrecht?, Rz 639 ff.

85  Hengstschldger, Verwaltungsverfahrensrecht4, Rz 632.

86 Vgl Hengstschldger, Verwaltungsverfahrensrecht4, Rz 635f; Thienel/Schulev-Steindl,
Verwaltungsverfahrensrechts 345.
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Beschwerde wegen Verletzung der Entscheidungspflicht nicht zuldssig; dies
gilt nicht fiir Privatanklage- und fiir Finanzstrafsachen® .

Die Sdumnisbeschwerde richtet sich gegen die Untétigkeit einer
obersten Behorde. Eine Partei, welche in einem Verwaltungsverfahren
Anspruch auf die Erlassung eines Bescheides hat, kann sich im Falle
Sdumnis der obersten sachlich in Betracht kommenden Behorde mit-
tels Sdumnisbeschwerde an den VwGH wenden. Oberste sachlich in
Betracht kommende Behorde ist jene Behorde, die im Instanzenzug
oder mittels Devolutionsantrages angerufen worden ist, jedoch nicht
innerhalb der ihr von Gesetzes wegen zugestandenen Frist entschie-
den hat. Grundsitzlich betrigt die Entscheidungsfrist sechs Monate,
wobei der Gesetzgeber eine kiirzere oder eine lingere Entscheidungs-
frist fiir die Behorde vorsehen kann. Zu beachten ist, dass die Entschei-
dungsfrist zum einen durch einen Aussetzungsbescheid nach § 38 AVG
und zum anderen durch Abdnderung des Begehrens in der Hauptsache
wihrend eines Verfahrens unterbrochen wird. Im Falle der Aufhebung
des Bescheides durch den VwGH beginnt die Frist neu zu laufen.*®

Nicht jede Form behordlicher Untitigkeit, sondern lediglich Sdum-
nis bei der Erlassung eines Bescheides kann mit Sdumnisbeschwerde
geltend gemacht werden. Voraussetzung ist also die Verletzung der Ent-
scheidungspflicht einer Behdrde. Das impliziert, dass dem Beschwer-
defiihrer zunichst einmal ein subjektiver Rechtsanspruch auf Verfah-
renserledigung durch Bescheid zukommen muss.*

Im Unterschied zum Devolutionsantrag nach § 73 Abs 2 AVG ist es
fir die Zuldssigkeit einer Sdumnisbeschwerde irrelevant, ob die Ver-
zogerung auf ein Verschulden der belangten Behdérde zuriickzufiihren ist,
oder ob umgekehrt das Verhalten des Beschwerdefiihrers die Erlassung des
versdumten Bescheides unmdglich gemacht hat®° Ein Verschulden der
Behorde ist demnach nicht erforderlich, wohl aber fiir den Umfang der
Kostenersatzpflicht von Bedeutung.

Unzulidssig ist die Einbringung einer Sdumnisbeschwerde kraft
Gesetzes in Verwaltungsstrafsachen mit Ausnahme von Privatanklage-
und Finanzstrafsachen. Diese Ausnahme ist auf den Umstand zuriick-

87 Art132B-VG.

88 Vgl dazu Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht3 850; Machacek (Hrsg)
Verfahren vor dem VfGH und VwGH? (2008) 157 f; Walter/Kolonovits/Muzak/Stéger,
Verwaltungsverfahrensrecht?, Rz 643.

89  Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts (2008) 79.

90  Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 81.
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zufiithren, dass das Straferkenntnis von Gesetzes wegen aufder Kraft tritt,
wenn in einem Verfahren seit dem Einlangen der Berufung gegen ein
Straferkenntnis 15 Monate vergangen sind.”*

Bevor die Zustdndigkeit endgiiltig auf den VwGH {tibergeht, hat die-
ser geméfd § 36 Abs 2 VWGG der belangten Behorde zunichst eine Frist
von maximal drei Monaten aufzutragen, innerhalb derer die Beschei-
derlassung durch die sdumige Behorde nachzuholen ist. Bei fruchtlo-
sem Verstreichen dieser Nachfrist geht die Zustédndigkeit zur Erlassung
des Bescheides definitiv auf den VwGH tiber. Ein allfilliger nach Fris-
tablauf von der sdumigen Behorde dennoch erlassener Bescheid wire
im Falle gesonderter Beschwerdeerhebung wegen Unzustindigkeit der
belangten Behérde aufzuheben.?”

Hinzuweisen ist darauf, dass bei Untitigkeit der Behérde der VwGH
tber keine Moglichkeit verfiigt, diesen Missstand mittels einstweiligen
Rechtsschutzes zu beseitigen. Es liegt einzig und allein bei der Partei,
sich nach Ablauf der Entscheidungsfrist mittels Devolutionsantrages
an die Oberbehérde zu wenden.”?

II. Aufderordentliche Rechtsmittel
1. Bescheidbeschwerde

Gemald Art 144 Abs 1 B-VG erkennt der VfGH tiber Beschwerden gegen
Bescheide der Verwaltungsbehorden einschliefdlich der UVS, soweit
sich der Beschwerdefiihrer durch den Bescheid in einem verfassungs-
gesetzlich gewdhrleisteten Recht oder wegen Anwendung einer gesetz-
widrigen Verordnung, einer gesetzwidrigen Kundmachung tber die
Wiederverlautbarung eines Gesetzes (Staatsvertrages), eines verfas-
sungswidrigen Gesetzes oder eines rechtswidrigen Staatsvertrages
in seinen Rechten verletzt erachtet. Die Beschwerde kann erst nach
Erschopfung des Instanzenzuges erhoben werden.”

91 Vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des o6ffentlichen Rechts 83; Walter/Mayer/Kucsko-Stadl-
mayer, Bundesverfassungsrecht'*, Rz 961.

92 Vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 85; Machacek (Hrsg) Verfahren
vor dem VfGH und VwGH® 182.

93  Machacek (Hrsg) Verfahren vor dem VfGH und VWGH® 166 f.

94  Siehe auch Weber, Fragen zum verfassungsgerichtlichen Beschwerderecht, AnwBI
1991, 353.
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Voraussetzung, um sich auf Art 144 B-VG stiitzen zu konnen, ist dem-
nach die Behauptung des Beschwerdefiihrers, in einem von der Bundes-
verfassung garantierten Recht, einem sog Grundrecht, oder durch eine
gesetz- bzw verfassungswidrige Norm verletzt worden zu sein. Macht
der Beschwerdefiihrer demgegeniiber die Verletzung eines einfachge-
setzlich gewdihrleisteten Rechtes geltend, begriindet dies die Zustédn-
digkeit des VwGH. Fir den Fall, dass sowohl verfassungs- als auch
einfachgesetzliche Rechte betroffen sein konnten, ist es in der Praxis
ratsam, eventualiter gemaf3 Art 144 Abs 3 B-VG einen Abtretungsantrag
an den VwWGH (eine Abtretung vice versa ist im Gesetz nicht vorgesehen)
zu stellen, andernfalls die sechswochige Frist zur Einbringung einer
Beschwerde an den VwGH bereits verstrichen ist.”> Zwar ist die gleich-
zeitige Erhebung von Beschwerden an den VwGH und VfGH zulissig,
jedoch ist diesfalls der entsprechende Kostenfaktor zu berticksichtigen.

Weitere Voraussetzung fiir die Einbringung einer Beschwerde nach
Art 144 B-VG ist das Vorliegen eines Bescheides. Vor allem fiir den
Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung kann nicht immer eindeu-
tig bejaht werden, ob ein Verwaltungsakt Bescheidqualitidt aufweist.
Gerade fiir die Frage der Zustdndigkeit, entweder der ordentlichen
Gerichte oder der Verwaltungsbehérden, ist dies jedoch mafigeblich.
Gesicherte Rechtsprechung ist jedenfalls, dass Erledigungen im Rah-
men der Privatwirtschaftsverwaltung keine Bescheide sind.”®

Fiir den Bescheidcharakter einer behordlichen Erledigung ist nach der
Rechtsprechung des VfGH nicht nur die dufSere Form, sondern auch der
Inhalt mafigebend. Eine Erledigung, die nicht die Form eines Bescheides
aufweist, ist dann ein Bescheid, wenn sie nach ihrem deutlich erkennbaren
objektiven Gehalt eine Verwaltungsangelegenheit gegeniiber individuell
bestimmten Personen in einer der Rechtskraft fahigen Weise normativ regelt,
also fiir den Einzelfall Rechte oder Rechtsverhdltnisse bindend gestaltet
oder feststellt. Ob dies der Fall ist, kann sich daraus ergeben, ob die Behorde
von Rechts wegen verpflichtet ist, einen Bescheid zu erlassen; die Beurtei-
lung der Frage nach der Bescheidqualitdt einer nicht als Bescheid bezeich-
neten Erledigung ist daher vor dem Hintergrund der geltenden Rechtslage

95 Vgl Weber, Fragen zum verfassungsgerichtlichen Beschwerderecht, AnwBI 1991,

353 (354).
96 Vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 15.
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vorzunehmen. Ob die Erledigung die Form eines Bescheides nach §§ 56 ff
AVG hat, ist nicht entscheidend?””

Aus verfahrensrechtlicher Sicht gilt es auszufiihren, dass die
Beschwerde erst nach Erschopfung des administrativen Instanzenzu-
ges binnen einer Frist von sechs Wochen ab Erhalt des letztinstanzli-
chen Bescheides erhoben werden kann, von einem bevollméchtigten
Rechtsanwalt einzubringen und mit derzeit € 220,00 zu vergebiihren
ist. Der Priifungsmafdstab des VEGH wird durch die Beschwerdebe-
hauptungen abgegrenzt, sodass die Beschwerde den Sachverhalt und
die Beschwerdepunkte genau darzulegen hat?® Unter Beschwerde-
punkt versteht das Gesetz gemif3 § 28 Abs 1 Zif 4 VWGG die bestimmte
Bezeichnung des Rechtes, in dem der Beschwerdefiihrer verletzt zu sein
behauptet. Unerldssliches Erfordernis ist weiters die Formulierung
eines bestimmten Begehrens, widrigenfalls die Bescheidbeschwerde
als unzulissig zuriickgewiesen wird.”” Grundsitzlich kommt der
Beschwerde keine aufschiebende Wirkung zu, jedoch kann eine solche
beantragt werden.'” Fiir einen allfilligen Kostenzuspruch geniigt die
pauschale Verzeichnung der allgemein zugesprochenen Kosten (Pau-
schalkosten). Die Stellung eines Verfahrenshilfeantrages ist moglich.

Aufgrund des Umstandes, dass die von der dsterreichischen Rechts-
ordnunggewihrtenordentlichenRechtsmittelindervorliegendenArbeit
nuriiberblicksméfdigbehandeltwerden,kannaufdievom VfGHangewen-
deten Grundrechts-Priifungsformeln nicht niher eingegangen werden.

Obige Ausfithrungen gelten auch fiir eine Bescheidbeschwerde nach
Art 130 Abs 1 lit a B-VG. Entscheidender Unterschied zu einer Bescheid-
beschwerde nach Art 144 B-VG ist jedoch, dass der VWGH nur {ber
die Verletzung einfachgesetzlich gewéhrleisteter Rechte zu entschei-
den berufen ist. Wie bereits vorhin erwéhnt, ist eine Abtretung der
Beschwerde an den VfGH fiir den Fall, dass der VWGH keine Verletzung
einfachgesetzlich garantierter Rechte feststellen kann, gesetzlich nicht
normiert. Eine Bescheidbeschwerde an den VwGH kann tiberdies auch
von einem bevollméchtigten Steuerberater oder Wirtschaftspriifer in
dessen Wirkungsbereich eingebracht werden.

97  Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 201 f.

98 Vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'’, Rz 1207, 1212.
99 Vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 45.

100 § 30 VWGG.
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2. Individualantrag

a.  Einfithrung

Aufgrund der zahlreichen Ahnlichkeiten zwischen dem Gesetzesprii-
fungsverfahren nach Art 140 Abs1 B-VG und dem Verordnungsprii-
fungsverfahren nach Art 139 Abs 1 B-VG gelten nachfolgende Ausfiih-
rungen fiir beide Verfahren und wird nur auf Unterschiede zwischen
beiden Antridgen niher eingegangen.

Gemaif3 Art 140 Abs 1 letzter Satz B-VG erkennt der VEGH tiiber die
Verfassungswidrigkeit von Gesetzen sowie geméafd Art 139 Abs 1 letz-
ter Satz B-VG Uber die Gesetzwidrigkeit von Verordnungen auf Antrag
einer Person, die unmittelbar durch diese Verfassungswidrigkeit bzw
durch diese Gesetzwidrigkeit in ihren Rechten verletzt zu sein behaup-
tet, sofern das Gesetz bzw die Verordnung ohne Féllung einer gerichtli-
chen Entscheidung oder ohne Erlassung eines Bescheides fiir diese Per-
son wirksam geworden ist.

Das Rechtsschutzinstrument des sog Individualantrages wurde
durch die B-VG-Nov BGBI 1975/302"* eingefiihrt. In der Praxis kommt
dem Individualantrag eine grofie Bedeutung zu, wenngleich die vom
VIGH in seinen Erkenntnissen bzw Beschliissen formulierten tiberaus
restriktiven Zuldssigkeitsvoraussetzungen tatsidchlich zur Zurtickwei-
sung eines grofden Teils der eingebrachten Individualantriige fiihren."*
Bereits eingangs wird darauf hingewiesen, dass mit Einfithrung dieser
individuellen Anfechtungsmdéglichkeit jedoch keine echte actio popula-
ris geschaffen wurde. Der Umstand, dass sich die politischen Parteien
damals auf keine echte Popularklage einigen konnten, ist stets in Erin-
nerung zu behalten, um die sehr rigiden Zuladssigkeitsvoraussetzungen
sowie strengen Formerfordernisse nachvollziehen zu kénnen.

Nach Ansicht des VfFGH miissen Individualantrige folgende Voraus-
setzungen erfiillen, die er immerwiederkehrend formelhaft umschreibt
wie folgt:

Voraussetzung der Antragslegitimation nach Art 140 Abs 1 letzter

Satz B-VG ist einerseits, dass der Antragsteller behauptet, unmittel-

bar durch das angefochtene Gesetz — im Hinblick auf dessen Verfas-

101 Vgl Rohregger, Art 140 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht,
6. Lfg (2003) Rz 162; Schdffer, Art 140 B-VG, in Rill/Schdffer (Hrsg), BVR Komm, 5.
Lfg (2007) Rz 4, 4. Lfg (2006) Rz 43.

102 Vgl Hiesel, Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur Zulassigkeit von
Individualantrigen, OJZ 1998, 841.
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sungswidrigkeit — in seinen Rechten verletzt worden zu sein, dann
aber auch, dass das Gesetz fiir den Antragsteller tatsdchlich, und
zwar ohne Féllung einer gerichtlichen Entscheidung oder ohne Erlas-
sung eines Bescheides wirksam geworden ist. Grundlegende Voraus-
setzung der Antragslegitimation ist, dass das Gesetz in die Rechts-
sphdre des Antragstellers nachteilig eingreift und diese — im Falle
seiner Verfassungswidrigkeit — verletzt.

Nicht jedem Normadressaten aber kommt die Anfechtungsbefugnis
zu. Es ist dariiber hinaus erforderlich, dass das Gesetz selbst tatsdch-
lich in die Rechtssphdre des Antragstellers unmittelbar eingreift. Ein
derartiger Eingriff ist jedenfalls nur dann anzunehmen, wenn dieser
nach Art und Ausmaf durch das Gesetz selbst eindeutig bestimmt ist,
wenn er die (rechtlich geschiitzten) Interessen des Antragstellers nicht
blofs potentiell, sondern aktuell beeintrdchtigt und wenn dem Antrag-
steller kein anderer zumutbarer Weg zur Abwehr des — behaupteter-
weise — rechtswidrigen Eingriffes zur Verfiigung steht.'*

Laut der vom VfGH formelhaft umschriebenen Zulidssigkeitsvoraus-
setzungen ist eine Person nur antragslegitimiert, wenn die bekdmpfte
Bestimmung in die Rechtssphire des Antragstellers tatsédchlich (aktu-
ell), dh nicht blof3 potentiell, sondern aktuell, weiters unmittelbar, dh
der Eingriff durch die bekdmpfte Norm muss nach Art und Ausmaf ein-
deutig bestimmt sein, nachteilig eingreift sowie dem Antragsteller kein
anderer zumutbarer Weg des Rechtsschutzes zur Verfiigung steht.

b.  Anfechtungsgegenstand

Grundvoraussetzung ist, dass die angefochtene Norm (Anfechtungs-
gegenstand) als Verordnung im Sinne des Art 139 B-VG bzw als Gesetz
im Sinne des Art 140 B-VG qualifiziert werden kann. Wahrend die Qua-
lifikation einer Norm als Gesetz tiblicherweise kein Problem darstellt,
kann die Frage, ob eine Verordnung vorliegt, mitunter Schwierigkeiten
bereiten. Nach stindiger Rechtsprechung des VfGH ist fiir die Quali-
tit als Verordnung nicht der formelle Adressatenkreis und die duflere
Bezeichnung und auch nicht die Art der Verlautbarung, sondern allein
der Inhalt des Verwaltungsaktes mafigebend. Um eine Norm als Verord-

103 VfSlg11.726/1988, 11.868/1988, 15.632/1999, 16.616/2002, 16.891/2003; VfFGH

27.04.2009 G 25/08, uva.
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nung einstufen zu kénnen, miissen deren Formulierungen normativen
Charakter haben (»imperativ gehalten« sein), indem sie das Gesetz bin-
dend auslegen und fiir eine allgemein bestimmte Vielzahl von Perso-
nen unmittelbar Geltung beanspruchen. Erlisse, welche lediglich den
Gesetzestext wiederholen oder Enuntiationen, welche blof3 tiber die
Rechtsmeinung oder organisatorische Vorkehrungen eines Ministeri-
ums informieren, geniigen deshalb nicht den qualitativen Anforderun-
gen einer Verordnung.'*

Speziell in Angelegenheiten der Planung in Verordnungsform stellt
sich die Frage nach der Qualifikation des Verwaltungsaktes. Planung ist
namlich keine generelle Rechtsnorm, die sich an die gesamte Bevolke-
rung richtet, sondern ein Rechtsakt, der nach planerischem Ermessen
eine konkrete Sachlage nach diversen Kriterien individuell regelt. Somit
kann Planung als ein Biindel mehr oder weniger konkretisierter Einzelent-
scheidungen betrachtet werden.'® Dennoch werden die meisten Angele-
genheiten der Planung nach stdndiger Rechtsprechung als Verordnun-
gen qualifiziert, wogegen nur beschrinkte Rechtsschutzmoglichkeiten,
insbesondere der Individualantrag nach Art 139 B-VG, bestehen. Allen
diesen Rechtsbehelfen ist gemeinsam, dass sie nur als unverbindliche
Rechtsschutzinstrumente konstruiert sind, den Rechtsakt jedoch nicht
auf dessen inhaltliche Richtigkeit hin zu tiberpriifen vermogen. Inso-
weit besteht in Angelegenheiten der Planung in Verordnungsform ein
klares Rechtsschutzdefizit."”®

Manche Akte der Planung (zB Gefahrenzonenpldne) werden jedoch
nicht einmal in Verordnungsform erlassen, sodass in diesen Bereichen
fiir den betroffenen Biirger tiberhaupt kein Rechtsschutz besteht. Eine
solche von der Behorde gewédhlte Vorgangsweise ist fiir einen Rechts-
staat jedoch duflerst bedenklich.

c. Qualifikation des Antragstellers als Person

Vor Einbringung eines Individualantrages ist abzukldren, wer tber-
haupt dazu berechtigt ist. Unter Person, welcher das Recht zur Einlei-
tung eines Normprifungsverfahrens zukommt, versteht Art 140 Abs 1

104 Vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 137; Liehr/Griebler, Zulassigkeits-
anforderungen an Individualrechtsbehelfe — Aus der Sicht des Osterreichischen Ver-
fassungsgerichtshofes, EUGRZ 2006, 509.

105 Pernthaler, Raumordnung und Verfassung, II 381f.

106 Pernthaler, Raumordnung und Verfassung, II 383.
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letzter Satz B-VG alle rechtsfdhigen Gebilde. Darunter fallen neben
natiirliche Personen auch juristische Personen privaten und o6ffentli-
chen Rechts sowie Personengesellschaften nach dem UGB. Auch Vol-
kerrechtssubjekte, insbesondere Staaten und Internationale Organi-
sationen, sowie unmittelbar aufgrund europarechtlicher Vorschriften
bestehende Rechtstrédger, wie zB die Europdische Aktiengesellschaft,
sind grundsitzlich antragslegitimiert."”’

d.  Eingriffin die Rechtssphdre

Grundlegende Voraussetzung fiir die Antragslegitimation ist, dass
ein nachteiliger Eingriff in die Rechtssphire des Antragstellers vor-
liegt. Diese Voraussetzung ist erfiillt, wenn vom Antragsteller die Exis-
tenz einer Rechtsposition nachgewiesen wird, in die die bekdmpfte
generelle Norm eingreifen kann. Unzureichend ist es daher, dass die
bekdmpfte Norm blof faktische Auswirkungen, wie etwa die Beein-
trachtigung wirtschaftlicher Interessen oder des Privat- und Familien-
lebens des Antragstellers, hat.'”®

Ob ein nachteiliger Eingriff in die rechtlich geschiitzte Position des
Antragstellers vorliegt, wird nicht nach dessen subjektiver Auffassung
beurteilt, sondern es kommt nach stindiger Rechtsprechung des VFGH
vielmehr darauf an, ob bei verstindiger Wiirdigung der konkreten
Umstédnde nach allgemeiner Auffassung die durch das Gesetz bewirkte
Anderung der Rechtsposition des Antragstellers als eine fiir ihn Nach-
teilige anzusehen ist."” Ob die geltend gemachte Rechtsverletzung tat-
sichlich vorliegt, ist keine Frage der Zuldssigkeit des Individualantra-
ges, sondern im Rahmen der Sachentscheidung zu beantworten."*’

Der VIGH hat zB die Existenz einer rechtlich geschiitzten Position,
wo sich ein Richter um eine ausgeschriebene Planstelle eines Rich-
ters eines Landesgerichtes beworben hat, mit der Begriindung ver-
neint, dass nach der stindigen Rechtsprechung der Gerichtshofe des
offentlichen Rechts in der Regel weder ein Anspruch auf Ernennung zur

107 Rohregger, Art 140 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht, Rz 166.

108 Vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 144; Liehr/Griebler, EuGRZ 2006,
509.

109 VfSlg 11.765/1988.

110 Hiesel, Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur Zuldssigkeit von Indi-
vidualantrigen, OJZ 1998, 841.



Rechtsschutz und seine Grenzen in der Verwaltung und Verfassung

Begriindung eines 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnisses noch auf
Ernennung im Dienstverhiltnis besteht.""

Blof3e faktische Auswirkungen reichen fiir eine Antragslegitimation
nicht aus.""” So hat der VfGH einen Individualantrag nach Art 139 B-VG
von Anrainern von Gastgérten in Graz, welche die Authebung einer Ver-
ordnung iiber die Gewerbeausiibung in Gastgérten begehrten, mangels
rechtlicher Betroffenheit zuriickgewiesen. Zur Antragslegitimation
fiihrten die Antragsteller ua aus, dass sie als Anrainer von Gastgérten
in der Stadt Graz vom durch deren Betrieb verursachten Larm betrof-
fen seien. Die angefochtene Verordnung greife in ihre verfassungsge-
setzlich gewihrleisteten Rechte auf Unversehrtheit des Eigentums, auf
Achtung des Privat- und Familienlebens sowie der Wohnung und auf
Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz ein. Die Zuriickweisung
dieses Individualantrages begriindete der VfGH damit, dass sich die
Verordnung ausdriicklich an die Betreiber der Gastgérten richte, und
daher die bekdmpfte Regelung die Antragsteller - mogen sie auch fak-
tisch dadurch betroffen sein — nicht in ihrer Rechtssphire beriihre, weil
sie keine Normadressaten der betreffenden Verordnung seien.'"?

Nach Ansicht des VIGH begriinden Beeintrdchtigungen der wirt-
schaftlichen Interessen und wirtschaftliche Reflexwirkungen keinen
Eingriff in die Rechtssphire des Antragstellers. Infolgedessen wurde
der Individualantrag nach Art 139 B-VG eines Gastwirtes auf Aufhebung
einer Kurzparkzonenabgabenverordnung mangels Bestehens einer
Rechtsposition zuriickgewiesen. Der Antragsteller fiithrte zur Begriin-
dung seiner Antragslegitimation ua aus, dass durch Einfiihrung der
Kurzparkzonenabgabenverordnung aktuell und unmittelbar in seine
Rechtssphire eingegriffen werde, da die Géste seines Gastgewerbebe-
triebes tiberwiegend mit eigenen Kraftfahrzeugen anreisen und diese
in den umliegenden Strafden abstellen wiirden. Durch die Gebiihren-
pflicht wiirden manche seiner Giste nun dem Gastgewerbebetrieb fern
bleiben, wodurch er Einkommenseinbufien hinnehmen miisse. Diesen
Ausfiihrungen hielt der VEGH entgegen, dass sich die Verordnung als sol-
che nicht an den Antragsteller als Gewerbetreibenden, sondern an alle Stra-
JSenverkehrsteilnehmer richte, und dass die vorgebrachten Auswirkungen

111 VIfSlg 14.732/1997.

112 Vgl Hiesel, Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur Zulassigkeit von
Individualantrigen, OJZ 1998, 841.

113 VfSlg 16.140/2001.
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sich aus der Position des Antragstellers als Inhaber eines Gastgewerbebe-
triebes als blof3 faktische Reflexwirkungen einer an alle Verkehrsteilnehmer

gerichteten Norm erweisen.'"?

e.  Aktualitit des Rechtseingriffes

Fir die Zuléssigkeit eines Individualantrages ist weiters erforderlich,
dass die rechtlich geschiitzten Interessen des Antragstellers nicht blof3
potentiell, sondern aktuell beeintrichtigt werden.'”> Unter aktuel-
ler Beeintrichtigung versteht der VfGH, dass der Rechtseingriff durch
die angefochtene Norm tatsdchlich geschehen ist oder der betroffene
Antragsteller mit einem jederzeitigen Eingriff zu rechnen hat.

Verneint hat der VfGH einen aktuellen Rechtseingriff zB in jenem
Fall, wo die Antragstellerin das Vorliegen eines negativen Kompe-
tenzkonfliktes betreffend eines Kostenersatzanspruches nach dem
Gebiihrenanspruchsgesetz zwischen einem Gericht und einer Justiz-
verwaltungsbehorde behauptete, obwohl jedoch nur das Gericht seine
Zustiandigkeit ablehnte und gleichzeitig die Zustdndigkeit der Justiz-
verwaltungsbehorde bejahte. Somit lag (richtigerweise) kein negativer
Kompetenzkonflikt vor, sodass auch keine tatsidchliche Betroffenheit
seitens der Antragstellerin gegeben war.'*®

Zuriickgewiesen hat der VFGH mangels aktueller Betroffenheit sowie
mangels unmittelbaren Eingriffes in die Rechtssphére der Antragstel-
ler einen Individualantrag, welcher auf die Aufhebung bestimmter
Teile des Volkszdhlungsgesetzes 1980 abzielte, da einerseits bis zur
nichsten Volkszdhlung noch tiber acht Jahre vergingen und anderer-
seits bestimmte angefochtene Bestimmungen des Volkszdhlungsge-
setzes nur Verordnungserméichtigungen enthielten. Nach Ansicht des
VEGH begriindet eine Zeitspanne von iiber acht Jahren bis zur ndchsten
Volkszédhlung keine aktuelle Betroffenheit sowie kann eine Gesetzesbe-
stimmung, welche ausschliefllich eine Verordnungserméchtigung ent-
hilt, nicht unmittelbar in die Rechtssphére einer Person eingreifen.'””

Samtliche Zulédssigkeitsvoraussetzungen miissen bei sonstiger
Zuriickweisung auch noch im Zeitpunkt der Entscheidung durch den

114 VfSlg 16.219/2001.
115 VfSlg 15.632/1999, 16.800/2003.
116 VfSlg 16.800/2003.
117 VIfSlg 12.976/1992.
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VEGH vorliegen. Wie der VfGH bereits in den Erkenntnissen (VfSlg
14.339/1995, 14.667/1996 und 14.933/1997) ausgesprochen hat, muss
die aktuelle Betroffenheit des Antragstellers nicht nur zum Zeitpunkt der
Einbringung des Antrages, sondern auch zum Zeitpunkt der Entschei-
dung des VIGH gegeben und die angefochtene Norm daher noch im Ent-
scheidungszeitpunkt fiir den Antragsteller wirksam sein.'*® Tritt eine
Rechtsvorschrift wihrend eines anhéngigen Verfahrens auf3er Kraft, so
fillt meist auch die aktuelle Betroffenheit weg. Dies muss jedoch nicht
eine zwangsldufige Folge sein, sondern der VfGH kann, sofern ein dies-
beziigliches Begehren gestellt wurde, gemafs Art 89 Abs 3 B-VG auch fest-
stellen, dass die Rechtsvorschrift gesetzwidrig oder verfassungswidrig
war. Artikel 140 Abs 2 B-VG verweist auf § 89 Abs 3 B-VG. Demnach kann
sich ein Individualantrag auch auf eine bereits aufder Kraft getretene
Verordnung bzw auf ein aufer Kraft getretenes Gesetz beziehen und das
diesbeziigliche Feststellungsbegehren dahingehend lauten, dass die
Verordnung gesetzwidrig bzw das Gesetz verfassungswidrig war."*

f Unmittelbarkeit des Rechtseingriffes

Unter Unmittelbarkeit des Rechtseingriffes versteht der VfGH, dass der
Eingriff durch die angefochtene Norm nach Art und Ausmaf$ eindeu-
tig bestimmt sein muss. Ausschlaggebend ist, ob die bekdmpfte Norm
bestimmt genug ist, um unmittelbar auf den Normadressaten zu wir-
ken, oder ob es einer ndheren Konkretisierung durch eine niederran-
gige generelle Rechtsvorschrift, wie zB einer Verordnung, bedarf."*’
Mangels eindeutiger Bestimmtheit der angefochtenen Norm wurde
daher der Individualantrag auf Authebung bestimmter Teile des Volks-
zdhlungsgesetzes — wie zuvor niher erortert - zuriickgewiesen, da sich
eine Verpflichtung zur Fragenbeantwortung erst aus einer geméifl dem
Volkszéhlungsgesetz erlassenen Verordnung ergab.'”

Mangels Unmittelbarkeit des Rechtseingriffes scheitern daher in
der Regel auch Individualantrige, welche die Aufhebung bestimmter
raumordnungsgesetzlicher Widmungskategorien zum Inhalt haben,

118 VIfSlg 17.728/2005; vgl Hiesel, Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
zur Zuldssigkeit von Individualantrigen, OJZ 1998, 841.

119 Vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 147.

120 Vgl dazu Liehr/Griebler, EUGRZ 2006, 509; Machacek (Hrsg) Verfahren vor dem
VfGH und VWGHE 72.

121 Vgl V1Slg 12.976/1992.
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da nach stindiger Rechtsprechung des VfGH nicht eine bestimmte im
Raumordnungsgesetz enthaltene Widmungskategorie in die Rechts-
sphire des Betroffenen eingreift, sondern erst der in der Folge zu erlas-
sende entsprechende Flichenwidmungsplan. Eine allenfalls angenom-
mene Verfassungswidrigkeit des Raumordnungsgesetzes, auf das die
Verordnung gegriindet ist, konnte demnach in einem Verordnungspri-
fungsverfahren geltend gemacht werden."*

g. Umwegsunzumutbarkeit

Der dem Einzelnen eingerdumte Rechtsbehelf des Individualantrages
ist dazu bestimmt, Rechtsschutz gegen rechtswidrige generelle Nor-
men nur insoweit zu gewéhren, als ein anderer zumutbarer Weg hiefiir
nicht zur Verfligung steht. An dieser Spruchpraxis hilt der VfGH seit sei-
nem Beschluss vom 17.03.1977'* fest."** Ein solcher zumutbarer Weg
ist ua dann gegeben, wenn bereits ein gerichtliches oder verwaltungs-
behordliches Verfahren lduft, das den Betroffenen Gelegenheit zu einer
amtswegigen Antragstellung an den VfGH bietet. Ist eine Rechtssache
bereits anhingig, so miissen besondere, aufSergewdhnliche Umstdnde vor-
liegen, um der Partei des gerichtlichen Verfahrens trotz der ihr dort offenste-
henden Méglichkeiten das Recht auf Einbringung eines Verordnungs- oder
Gesetzespriifungsantrages einzurdumen.'”

Allfallige Bedenken gegen die Gesetzwidrigkeit einer bestimmten
Norm sind demnach in einem bereits anhidngigen Zivil- oder Strafver-
fahren oder im Rahmen einer Bescheidbeschwerde vorzutragen. Dies
gilt selbst dann, wenn gegen den Antragsteller bereits ein Strafverfah-
ren lauft, das Gelegenheit bietet, allfdllige verfassungsrechtliche Beden-
ken gegen die vom Gericht anzuwendenden Gesetzesbestimmungen in
diesem Strafverfahren vorzutragen und das antragslegitimierte Gericht
zweiter Instanz zu veranlassen, einen entsprechenden Gesetzespri-
fungsantrag an den VfGH zu stellen."®

Aber auch fiir den Fall, dass noch kein gerichtliches oder verwal-
tungsbehordliches Verfahren anhéngig ist, ist ein Individualantrag
stets unzulissig, falls der Antragsteller einen Bescheid erwirken oder

122 VfSlg 12.571/1990.

123 VfSlg 8009/1977.

124 Vgl dazu Liehr/Griebler, EuGRZ 2006, 509.
125 VfSlg8312/1978.

126 VfSlg 16.494/2002.



Rechtsschutz und seine Grenzen in der Verwaltung und Verfassung

ein gerichtliches Verfahren anhingig machen kann.'” Dieser Grund-
satz gilt auch fiir den Fall, dass ein gerichtliches oder verwaltungsbe-
hordliches Verfahren anhéngig war, in welchem der Antragsteller tiber
die Moglichkeit verfiigte, eine amtswegige Antragstellung an den VIGH
anzuregen. In einem solchen Fall wire ein Individualantrag nur bei Vor-
liegen aufiergewohnlicher Umstinde zuldssig."”*

Der Umweg muss aber nicht nur moglich, sondern auch zumutbar
sein. Bei Beantwortung der Frage, ob ein Umweg zumutbar ist, kommt
es auf die Erfolgsaussichten in der Hauptsache des Umwegs nicht an."*
Dass ein Antragsteller seine Bedenken gegen die VerfassungsmafSigkeit
einer Rechtsvorschrift nicht unmittelbar - wie zB in einem Zivilverfah-
ren - beim VfGH vorbringen kann, vermag an der Zumutbarkeit dieses
Verfahrensweges nichts zu dndern. Der VfFGH hat ndmlich wiederholt
ausgesprochen, dass es nicht auf die materiellen Erfolgschancen des
dem Antragsteller zur Verfiigung stehenden Rechtsweges ankommt,
sondern darauf, dass im Zuge eines derartigen Verfahrens Gelegen-
heit besteht, die vom Antragsteller angenommenen verfassungsrechtli-
chen Bedenken gegen die Gesetzesbestimmung an den VfGH heranzu-
tragen.”’ Diese Rechtsprechung begriindet der VfGH regelméifig mit
der Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungsgesetzgebers, die
Initiative zur Priifung genereller Normen vom Standpunkt des Betroffe-
nen aus in diesen Fillen zu mediatisieren.'®" Aber auch dann, wenn der
OGH oder ein anderes Rechtsmittelgericht zu der Auffassung gelangen
sollte, die vom Antragsteller erhobenen verfassungsrechtlichen Beden-
ken nicht zu teilen, ergibt sich daraus nicht etwa eine gleichsam subsi-
disire Antragslegitimation.'*

Die Moglichkeit eines Rechtszuges an den EuGH oder an den EGMR
oder ein bereits dort anhéngiges Verfahren schliefien die Einbringung
eines Individualantrages nicht aus, da im Rahmen eines Verfahrens vor
diesen Gerichtshofen die Anregung eines Gesetzes- oder Verordnungs-
priifungsverfahrens nicht vorgesehen ist.'3

127 VfSlg 17.623/2005.

128 VfSlg 8312/1978, 17.966/2006.

129 Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 146.

130 VfGH 11.10.2006 G 108/05.

131 Vgl Hiesel, Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur Zulassigkeit von
Individualantrigen, OJZ 1998, 841.

132 VfSIg 16.494/2002.

133 Rohregger, Art 140 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht,
Rz 185.
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Schliefdlich ist dem Umstand Beachtung zu schenken, dass im Geset-
zespriiffungsverfahren gemifd Art 140 B-VG Erstgerichten im Unter-
schied zum Verordnungspriifungsverfahren keine Antragslegitimation
zukommt, sodass allfillige Bedenken gegen die Verfassungsmaifdig-
keit eines Gesetzes erst vor Gerichten zweiter Instanz vorgebracht wer-
den konnen. Dies hat zur Folge, dass Parteien eines Zivilrechtsstreits,
soweit Bedenken gegen die Verfassungsméifligkeit einer Norm beste-
hen, im Zuge des Umwegs auch die Kosten eines erforderlichen Rechts-
mittelverfahrens zu tragen haben. Fiir die Beantwortung der Frage, ob
ein zumutbarer Umweg besteht, sind die finanziellen Verhéltnisse des
Antragstellers freilich nicht heranzuziehen. Denn ein grundsétzliches
Abstellen auf das Prozessrisiko und die damit verbundenen Kosten
hitte zur Folge, dass die in Art 139 Abs 1 und 140 Abs 1 B-VG enthaltene
Einschriankung, »sofern das Gesetz bzw die Verordnung ohne Fillung
einer gerichtlichen Entscheidung oder ohne Erlassung eines Beschei-
des fiir diese Person wirksam geworden ist«, ihren hauptsdchlichen
Anwendungsbereich verlieren wiirde."3*

h.  Wirkungen der Aufhebung einer Norm

Wird nun eine Verordnung oder ein Gesetz durch den VfGH aufgeho-
ben, wirkt dessen Erkenntnis grundsitzlich nur pro futuro. Demnach
bleiben alle bereits in Rechtskraft erwachsenen, in Anwendung die-
ser Rechtsnorm ergangenen konkreten Rechtsakte durch das Erkennt-
nis des VfFGH unberiihrt."*> Dh, dass die durch den VfGH aufgehobene
Norm - mit Ausnahme des Anlassfalles — auf simtliche Tatbestéinde,
welche sich vor Aufhebung der Verordnung bzw des Gesetzes verwirk-
licht haben, anzuwenden ist. Die Aufhebung einer Norm wegen Geset-
zes- bzw Verfassungswidrigkeit wirkt somit in aller Regel nur fiir die
Zukunft. Der Anlassfall ist vom Grundsatz der pro futuro-Wirkung hin-
gegen ausgenommen. Spricht der VfGH aus, dass eine Verordnung
gesetzwidrig bzw ein Gesetz verfassungswidrig war, wirkt dies auf den
Anlassfall zuriick. Das bedeutet, dass der Anlassfall rechtlich so zu beur-
teilen ist, als ob zum Zeitpunkt der Verwirklichung des mafgeblichen

134 Hiesel, Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur Zulédssigkeit von
Individualantrégen, OJZ 1998, 841.

135 Adamovich, Die Prifung der Gesetze und Verordnungen durch den Osterreichi-
schen Verfassungsgerichtshof (1923) 267.
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Sachverhaltes die als rechtswidrig aufgehobene Norm nicht mehr dem
Rechtsbestand angehort hitte.'?°

i.  Allgemeine Formerfordernisse

Gemifd § 15Abs 1 VGG sind sédmtliche an den VfGH gerichteten Antréige
schriftlich zu stellen und jeder Eingabe nach der Bestimmung des § 17
Abs 1 VGG so viele Ausfertigungen anzuschlief3en, dass jeder zur Ver-
handlung zu ladenden Partei ein Exemplar zugestellt werden kann. Der
Antrag hat geméifs § 15 Abs 2 VfGG die Bezugnahme auf den Artikel des
B-VG, aufgrund dessen der VfFGH angerufen wird, die Darstellung des
Sachverhaltes, aus dem der Antrag hergeleitet wird, und ein bestimm-
tes Begehren zu enthalten. Der Individualantrag muss demnach ein-
deutig erkennen lassen, auf welchen Artikel des B-VG (Verordnungs-
oder Gesetzespriifung) sich die Eingabe stiitzt."’

Nach stdndiger Rechtsprechung des VfGH fiihrt die Nichterfiillung
einzelner Formerfordernisse des § 15 VfGG regelmif3ig zur sofortigen
Zuriickweisung des jeweiligen Antrages. Der VfGH begriindet seine
Zuriickweisungsbeschliisse in Bezug auf § 15 VfGG lediglich damit,
dass die Eingaben mit keinem verbesserungsfdhigen Formmangel, son-
dern mit einem nicht verbesserungsfahigen inhaltlichen Fehler behaf-
tet sind. Im Ergebnis bedeutet dies, dass jegliche Méngel im Sinne des
§ 15 VGG als inhaltliche Fehler qualifiziert werden, die einer Médngelbe-
hebung nicht zugénglich sind. Diese Praxis steht nach Auffassung Hie-
sels"*® nicht nur in einem auffilligen Spannungsverhiltnis zur ansons-
ten durchwegs rechtsschutzfreundlichen Rechtsprechung des VfGH,
sondern auch in einem kaum auflésbaren Widerspruch zur gesetzli-
chen Regelung des § 18 VfGG. Insofern ist Hiesel zuzustimmen, wenn
er im Interesse der rechtsschutzsuchenden Bevolkerung eine Uberden-
kung der dufderst rigiden Zuriickweisungspraxis seitens des VEGH wegen
Nichterfiillung einzelner Formerfordernisse des § 15 VfFGG empfiehlt.

§ 17 Abs 2 VGG normiert, dass Individualantrige durch einen bevoll-
maéchtigten Rechtsanwalt einzubringen sind. Nach Ansicht des VIGH ist
der Individualantrag mit der Unterschrift eines Rechtsanwaltes zu ver-
sehen, wobei es jedoch nicht ausreicht, wenn sich der bevollméchtigte

136 Liehr/Griebler, EUGRZ 2006, 509 (528).
137 Siehe auch Hiesel, Die Antragserfordernisse des § 15 VGG, AnwBI 2000, 17.
138 Hiesel, Die Antragserfordernisse des § 15 VEGG, AnwBI 2000, 17 (19 f).
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Rechtsanwalt darauf beschriankt, einen vom Antragsteller selbst verfass-
ten Schriftsatz blof3 zu unterschreiben, ansonsten aber inhaltlich unver-
dndert einzubringen. Das Fehlen der anwaltlichen Unterschrift als auch
die Einbringung eines selbst verfassten Schriftsatzes haben jedoch
nicht die Zurlickweisung des Individualantrages zur Folge, sondern
dies stellt nur ein Formgebrechen dar, welches geméif3 § 18 VGG beheb-
bar ist.* Im weiteren Verfahren vor dem VfGH herrscht blof} relativer
Anwaltszwang. Demnach konnen sich Parteien durch einen Rechtsan-
walt vertreten lassen, miissen dies aber nicht. Fiir Individualantrége ist
derzeit eine Eingabegebiihr in der Hohe von € 220,00 zu entrichten.

Weiters miissen Antrige nach Art 140 B-VG dieselben prozessualen
Voraussetzungen wie in einem Zivilverfahren, ndmlich die Zustdndig-
keit des VfGH, die Einhaltung gesetzlicher Fristen, die Beachtung der
formellen Erfordernisse bzw die Behebung allfilliger solcher Mén-
gel erfiillen. Dartiber hinaus darf beziiglich der im Normpriifungsan-
trag bestimmt dargelegten Bedenken keine entschiedene Sache (res
Judicata) vorliegen. Dem V{GH ist es ndmlich - gleich anderen Gerich-
ten bzw Behorden - verwehrt, tiber dieselbe Rechtssache (Streitgegen-
stand) ein zweites Mal zu entscheiden.

Liegen die vorhin genannten Voraussetzungen nicht vor oder wer-
den allfillige Méngel nicht binnen gesetzter Frist behoben, werden die
Normprifungsantriage gemifd § 19 Abs 3 VfGG ohne weiteres Verfahren
und ohne vorangegangene Verhandlung in nichtoffentlicher Sitzung
zurlickgewiesen.

Die Frage, ob eine Norm (allenfalls mit zeitlich beschrinktem
Anwendungsbereich) zum Zeitpunkt der Entscheidung noch in Kraft
steht oder bereits aufder Kraft getreten ist, ist laut Ansicht des VEGH
keine Prozessvoraussetzung. Dies gilt sowohl fiir das Gesetzespriifungs-
als auch fiir das Verordnungspriifungsverfahren. Vielmehr ist die Sach-
entscheidung blofy an der jeweiligen Situation auszurichten.'** Ent-
scheidend ist somit die aktuelle Betroffenheit des Antragstellers im
Entscheidungszeitpunkt durch den VfGH."*'

Zudem gilt es zu beachten, dass einem Individualantrag keine auf-
schiebende Wirkung zuerkannt werden kann, da dies vom Gesetzge-

139 Rohregger, Art 140 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht,
Rz 201.

140 VfSlg 8253/1978.

141 Siehe Kapitel »Aktualitdt des Rechtseingriffes« und Kapitel »Unmittelbarkeit des
Rechtseingriffes«.
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ber nicht beabsichtigt wurde.'** Hingegen vertritt Hiesel'*® die Ansicht,
dass ein Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung auch
dann gestellt werden kann, wenn dies gesetzlich nicht ausdriicklich
vorgesehen ist. Dieser Ansicht liegt jedoch eine etwas andere, ndm-
lich eine einfachgesetzliche Rechtslage zugrunde. Dem Erkenntnis des
VEGH zufolge steht es dem Antragsteller unbeschadet der Tatsache, dass
die Zuerkennung einer aufschiebenden Wirkung durch die Bundesschieds-
kommission im Gesetz nicht ausdriicklich vorgesehen ist, offen, an die Bun-
desschiedskommission das Begehren, seiner Berufung gegen den Bescheid
der Landesschiedskommission fiir Wien aufschiebende Wirkung zuzuerken-
nen, zu richten und einen Bescheid zu erwirken.'*

Dariiber hinaus ist die Einleitung eines Normpriifungsverfahrens
nicht fristgebunden und die Einbringung eines Individualantrages
schliefdt einen neuerlichen Antrag nicht aus, sofern weitere Bedenken
geltend gemacht werden.'#

J- Spezielle Formerfordernisse

§ 62 VEGG regelt das Gesetzespriifungsverfahren niher. Nach der
Bestimmung des § 62 Abs 1 VfGG muss der Antrag, ein Gesetz als ver-
fassungswidrig aufzuheben, begehren, dass entweder das Gesetz sei-
nem ganzen Inhalte nach oder dass bestimmte Stellen des Gesetzes als
verfassungswidrig aufgehoben werden. Ferner hat der Antrag die gegen
die Verfassungsmaéfligkeit des Gesetzes sprechenden Bedenken im Ein-
zelnen darzulegen. Wird ein solcher Antrag von einer Person gestellt,
die unmittelbar durch die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes in ihren
Rechten verletzt zu sein behauptet, so ist auch darzutun, inwieweit das
Gesetz ohne Fillung einer gerichtlichen Entscheidung oder ohne Erlas-
sung eines Bescheides fiir sie wirksam geworden ist."*°

Die inhaltlich gleich lautende Regelung fiir das Verordnungspri-
fungsverfahren findet sich in § 57 Abs 1 VfGG.

142 VfSlg 17.722/2005; Holzinger/Hiesel, Verfassungsgerichtsbarkeit3 (2009) § 62 VfGG,
FN 3.

143 Hiesel, Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur Zulédssigkeit von
Individualantrigen, OJZ 1998, 841.

144 VfSlg 14.195/1995.

145 Siehe Kapitel »Darlegung der Bedenken«.

146 Siehe Kapitel »Aktualitit des Rechtseingriffes« und Kapitel »Unmittelbarkeit des
Rechtseingriffes«.
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Zubeachtenist,dassder VEGHbezliglichderformalen Anforderungen
eines Gesetzesprifungsantrages selbst von strengen Formerfordernis-
sen spricht. Wie der VfGH in vielen Beschliissen (zB V{Slg 11.888/1988,
12.062/1989, 12.263/1990, 14.040/1995, 14.634/1996) entschieden hat,
muss die bekdmpfte Gesetzesstelle genau und eindeutig bezeichnet
werden. Es darf nicht offen bleiben, welche Gesetzesvorschrift oder wel-
cher Teil einer Vorschrift nach Auffassung des Antragstellers tatséch-
lich aufgehoben werden soll. Dabei handelt es sich um ein Essentiale des
Gesetzespriifungsantrages.” Das Fehlen eines ausreichend bestimmten
Aufhebungsbegehrens ist nach stindiger Rechtsprechung des VfGH
einer Verbesserung nicht zuginglich.'**

k.  Anfechtungsumfang

Die Zulissigkeit des Gesetzespriifungsantrages hingt nach der Recht-
sprechung des VfGH weiters noch davon ab, ob der Antragsteller den
Umfang der zu priifenden und im Falle ihrer Verfassungswidrigkeit
aufzuhebenden Gesetzesbestimmungen zutreffend abgrenzt.'* Bei
Formulierung des Aufhebungsantrages ist daher besonders darauf zu
achten, dass der Anfechtungsumfang richtig abgegrenzt wird. Dies
ist deshalb von grofier Bedeutung, da einerseits bei zu eng abgesteck-
tem Anfechtungsumfang, welcher die angenommene Rechtswidrigkeit
durch die Aufhebung gar nicht beseitigen wiirde, und andererseits bei
zu weit gefasstem Anfechtungsumfang, welcher dem verbleibenden
Normtext nach Aufhebung einen nicht mehr verstdndlichen Sinn bei-
messen oder einen vollig verdnderten Inhalt geben wiirde, der Individu-
alantrag als unzulissig zuriickgewiesen wird."’
Nach der stindigen Rechtsprechung des VfGH (zB VfSlg 8155/1977,
8461/1978, 12.410/1990, 12.465/1990) ist der Umfang der vom
VfGH zu priifenden und im Falle ihrer Rechtswidrigkeit aufzuheben-
den Bestimmungen derart abzugrenzen, dass einerseits nicht mehr
aus dem Rechtsbestand ausgeschieden wird, als Voraussetzung fiir
den Anlassfall ist, dass aber andererseits der verbleibende Teil keine
Verdnderung seiner Bedeutung erféihrt; da beide Ziele gleichzeitig nie-

147 Holzinger/Hiesel, Verfassungsgerichtsbarkeit3, § 62 VfGG, E 1.

148 VfSlg 18.175/2007.

149 Holzinger/Hiesel, Verfassungsgerichtsbarkeit3, §62 VfGG, FN 2; vgl dazu
Liehr/Griebler, EUGRZ 2006, 509.

150 Machacek (Hrsg) Verfahren vor dem VEGH und VwGHE 70.
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mals vollstdndig erreicht werden kénnen, hat der VfGH in jedem Ein-
zelfall abzuwdgen, ob und inwieweit diesem oder jenem Ziel der Vor-
rang vor dem anderen gebiihrt. Die Grenzen der Aufhebung einer in

Priifung stehenden Gesetzesbestimmung miissen so gezogen werden,
dass einerseits der verbleibende Gesetzesteil nicht einen vollig verdn-
derten Inhalt bekommt und dass andererseits die mit der aufzuheben-
den Gesetzesstelle in einem untrennbaren Zusammenhang stehenden

Bestimmungen auch erfasst werden.””

Aufgrund des Umstandes, dass der Antragsteller bei Formulierung des
Aufhebungsantrages abzuwigen hat, wie weit oder eng er diesen steckt,
ist es in der Praxis hilfreich, mehrere Begehren in Form eines Hauptbe-
gehrens samt verschiedener Eventualbegehren zu stellen.

Ob mit der Aufhebung der bekdmpften Bestimmung eine verfas-
sungskonforme Rechtslage erreicht wird, ist fiir die Beurteilung des
Vorliegens der Prozessvoraussetzungen jedoch nicht maf3gebend."”

L Darlegung der Bedenken

Weiteres Erfordernis eines Individualantrages ist, die gegen die Ver-
fassungsmaéfligkeit des Gesetzes sprechenden Bedenken im Einzelnen
darzulegen. Damit ist gemeint, dass der Antragsteller die Griinde der
behaupteten Rechtswidrigkeit préazise formuliert sowie schliissig und
nachvollziehbar vorbringt, weshalb die angefochtene Norm in Wider-
spruch mit der Verfassung steht. Der VfFGH hat wiederholt in seinen
Erkenntnissen ausgesprochen, in welcher Art und Weise die Darlegung
der Bedenken gegen die Rechtswidrigkeit einer Norm zu erfolgen hat:
Gemdfs § 62 Abs 1 Satz 2 VfGG hat der Antrag, ein Gesetz als verfas-
sungswidrig aufzuheben, die gegen die Verfassungsmdfigkeit des
Gesetzes sprechenden Bedenken im Einzelnen darzulegen. Dieses
Erfordernis ist nach der stdndigen Rechtsprechung des VfGH nur
dann erfiillt, wenn die Griinde der behaupteten Verfassungswidrig-
keit — in iiberpriifbarer Art — prézise ausgebreitet werden, dh dem
Antrag mit hinreichender Deutlichkeit zu entnehmen ist, mit wel-
cher Verfassungsbestimmung die bekdmpfte Gesetzesstelle in Wider-

151 VfSlg 18.033/2006.
152 Hiesel, Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur Zulédssigkeit von
Individualantrigen, OJZ 1998, 841.
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spruch stehen soll und welche Griinde fiir diese Annahme sprechen
(vgl zB VfSlg 11.150/1986, 11.888/1988, 13.710/1994, 13.851/1994
und 14.802/1997). Es geniigt dabei nicht, dass im Antrag behauptet
wird, dass die bekdmpften Gesetzesstellen gegen eine oder mehrere -
wenn auch ndher bezeichnete - Verfassungsbhestimmung(en) versto-
JSen; vielmehr muss konkret dargelegt werden, aus welchen Griinden
den bekdmpften Normen die behauptete Verfassungswidrigkeit anzu-
lasten ist. Begniigt sich ein Antrag damit, den VerstofS gegen Verfas-
sungsgebote zu behaupten, unterldsst er aber konkrete Darlegungen,
warum die bekdmpften Regelungen im Einzelnen gegen die genannten
Verfassungsbestimmungen verstofSen, so ist der Antrag als unzuldssig
zurtickzuweisen. Es ist nicht Aufgabe des VfGH — gleichsam stellver-
tretend - das Vorbringen fiir den Antragsteller zu prézisieren (idS va
VfSlg 13.123/1992, 16.507/2002)."%

Zu beachten ist, dass die Bedenken im Einzelnen konkret dargelegt
werden, andernfalls der Antrag ohne Verbesserungsauftrag als unzu-
lassig zurilickgewiesen wird. Das Fehlen der geforderten Darlegung der
gegen die Gesetzmaélfligkeit oder gegen die Verfassungsmaéfligkeit der
bekdmpften Norm sprechenden Bedenken stellt ndmlich kein beheb-
bares Formgebrechen, sondern ein Prozesshindernis dar.">*

Zudem sind sdmtliche Bedenken geméifd § 62 Abs 1 VGG in einem
Antrag darzulegen. Die in diesem Antrag nicht im Einzelnen dargeleg-
ten Bedenken kénnen weder in einem nachfolgenden Schriftsatz oder
in einer Verhandlung nachgeholt werden, noch reicht zur Darlegung
der Bedenken aus, auf Aufierungen desselben Antragstellers in anderen
Verfahren hinzuweisen, ohne dass eine prézise Zuordnung der Beden-
ken erfolgt und ohne dass der Antrag desselben Antragstellers, auf den
verwiesen wird, schon beim VfGH eingelangt ist. Hinweise auf andere
schriftliche Ausfiithrungen, wie etwa Schriftsédtze, Gutachten, Aufsitze
oder gar auf andere Antrdge, deren Einbringung erst beabsichtigt ist,
mogen zeigen, dass solche Bedenken auch sonst gedufert werden, und
damit der Bestirkung der geltend gemachten Bedenken dienen, kon-
nen aber die Darlegung dieser Bedenken im Antrag nicht ersetzen."
Somit ist ein Nachschieben zusétzlicher Bedenken nach Einleitung des

153 VfSlg 17.651/2005.
154 zBVfSlg 10.577/1985, 14.446/1996.
155 Holzinger/Hiesel, Verfassungsgerichtsbarkeit3, § 62 VfGG, E 34.
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Vorverfahrens nicht mehr zuldssig. Damit ist dem VfGH jedenfalls eine
Wahrnehmung von Bedenken verwehrt, die erstmalig in der miindli-
chen Verhandlung vorgetragen wurden.'*°

Aufgrund des Erfordernisses, dass simtliche Bedenken in einem
Antrag - somit bereits im Erstantrag auf Einleitung eines Normpri-
fungsverfahrens - im Einzelnen darzulegen sind, ist in der Praxis beson-
ders darauf Bedacht zu nehmen, alle nur erdenklichen Griinde, welche
gegen die Gesetzes- bzw Verfassungswidrigkeit einer Norm sprechen,
abschlief3end im Individualantrag vorzubringen. Dem VfGH ist es nach
seinem Verstindnis ndmlich verwehrt, auf zusitzliche Normbedenken
einzugehen, die nicht bereits im Antrag enthalten und dargelegt sind,
uber den das Vorverfahren gefiithrt wurde, sondern die erstmalig in der
miindlichen Verhandlung vor dem VfGH vorgetragen wurden."”’

Da die Einleitung eines Normpriifungsverfahrens aber weder fristge-
bunden ist, noch durch die Einbringung eines Individualantrages das
Antragsrecht verbraucht wird, ist die Geltendmachung weiterer Beden-
ken in einem neuen eigenstindigen Verfahren moglich."® Die im frii-
heren Normpriifungsverfahren dargelegten Bedenken stellen selbst-
verstdndlich eine res judicata dar und sind im neuen Verfahren folglich
ausgeschlossen.

Hier zeigt sich ein deutlicher Unterschied zum gerichtlichen Zivil-
verfahren, in welchem gemif3 § 179 ZPO die Parteien grundsitzlich bis
zum Schluss der miindlichen Verhandlung I. Instanz neues Vorbrin-
gen erstatten konnen. Solches Parteivorbringen kann jedoch wegen
Verschleppungsabsicht, wegen Unerheblichkeit oder wenn dieses grob
schuldhaft nicht frither vorgebracht wurde, vom Gericht zuriickgewie-
sen werden. Zudem trifft das Gericht - dies auch bei anwaltlicher Ver-
tretung - nach der Bestimmung des § 182a ZPO eine Erérterungspflicht,
wonach das Sach- und Rechtsvorbringen mit den Parteien zu erértern
ist. Wird diese Pflicht durch das Gericht verletzt, infolgedessen rechts-
erhebliches Vorbringen einer Partei unterbleibt, so leidet das Verfahren
gemifd § 496 Abs 1 Z 2 ZPO sogar an einem wesentlichen Verfahrens-
mangel, welcher im Rechtsmittelweg aufgegriffen werden kann.

156 Rohregger, Art 140 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht,
Rz 223.

157 Holzinger/Hiesel, Verfassungsgerichtsbarkeit3, § 62 VfGG, E 49.

158 Liehr/Griebler, EUuGRZ 2006, 509 (514); Rohregger, Art 140 B-VG, in: Korinek/Holou-
bek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht, Rz 261.
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Meines Erachtens gibt es keinen nachvollziehbaren Grund, wes-
halb die Geltendmachung nachtrdglicher Bedenken in einem Norm-
priifungsverfahren nicht statthaft sein sollte. Eine allfdllige Verschlep-
pungsabsicht, wie sie uU in einem Zivilverfahren vorkommen kann,
fallt bei einem auf Antrag einer Person eingeleiteten Gesetzes- oder Ver-
ordnungspriifungsverfahren ohnehin weg. Selbst wenn fiir den Antrag-
steller die Moglichkeit bestiinde, in einem neuen selbstdndigen Indivi-
dualantrag weitere Bedenken darzulegen, ist dies aufgrund der damit
verbundenen nicht unerheblichen Kosten in der iberwiegenden Zahl
der Fille blofd von theoretischer Bedeutung.

m.  Priifungsumfang des VfGH

Bei einem auf Antrag -eingeleiteten Normenpriifungsverfahren
beschriankt sich der VfFGH ausschliefilich auf die Erdrterung der im
Antrag geltend gemachten Bedenken." Dies gilt sowohl fiir einen Indi-
vidualantrag als auch fiir ein von einem Gericht angeregten Gesetzes-
oder Verordnungspriifungsverfahren.
Der VfGH hat auf Grund eines von einem Gericht eingebrachten
Antrages die jeweils angefochtene Bestimmung nicht in jede Richtung
aufihre VerfassungsmdfSigkeit zu priifen. Der Gerichtshof ist vielmehr
in einem solchen Verfahren an die vom Gericht geltend gemachten
Bedenken gebunden und hat lediglich zu iiberpriifen, ob die behaup-
tete Verfassungswidrigkeit der jeweils angefochtenen Bestimmung
vorliegt bzw vorgelegen ist."*

Dies hat zur Konsequenz, dass in einem auf Antrag eines Gerichtes ein-
geleiteten Normenpriifungsverfahren den Parteien des Ausgangsver-
fahrens keine Berechtigung zukommt, den Gegenstand des Verfahrens
durch eigenes Vorbringen einzuschrinken oder zu erweitern. Selbst
auf Anregungen einer mitbeteiligten Partei eines Verfahrens nach
dem Strafrechtlichen Entschddigungsgesetz, welche tiber die geltend
gemachten Bedenken des antragstellenden Gerichtes hinausgehen, ist
vom VfGH nicht weiter einzugehen.'**

159 zBVfSlg8253/1978,9287/1981, 17.794/2006.

160 VfSlg 15.685/1999.
161 VfSlg 15.685/1999.
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Folglich konnte zB die Aufierung der Kligerin des Anlassverfahrens
auf Zuerkennung einer Witwenpension'®* oder die Anregung der mit-
beteiligten Partei eines Verfahrens nach dem Strafrechtlichen Entsché-
digungsgesetz'® vom VfGH nicht beriicksichtigt werden.

Nach Ansicht Rohreggers'® ist diese vom VfGH getroffene Annahme
der Bindung an die geltend gemachten Bedenken zutreffend. Weder im
B-VG noch im V{GG ist diese Bindung ausdriicklich normiert, jedoch
ergibt sie sich zum einen daraus, dass nur tiber die geltend gemachten
Bedenken ein kontradiktorisches Verfahren stattfinden kann, sowie
zum anderen aus der Grundkonzeption von Art 140 B-VG, wonach Ein-
leitung und Durchfiithrung des Gesetzespriifungsverfahrensnichtin das
freie Ermessen des VfGH gestellt, sondern an das Vorliegen bestimmter
Voraussetzungen gekniipft sind.

Die Griinde fiir die sich vom VfGH selbst auferlegte Bindung an die
geltend gemachten Bedenken diirften meines Erachtens in der histori-
schen Entwicklung der Art 139 und 140 B-VG gelegen sein, wonach ein
Normpriifungsverfahren vom VfGH nur unter bestimmten, durch das
B-VG bezeichneten Voraussetzungen, eingeleitet werden darf.'®®

Hinsichtlich des vom Gericht wahrgenommenen Priifungsumfanges
in Bezug auf die geltend gemachten Bedenken in einem Normpriifungs-
verfahren einerseits und bei der Geltendmachung des Berufungsgrun-
des der unrichtigen rechtlichen Beurteilung in einem Zivilverfahren
andererseits bestehen bedeutende Unterschiede. Wihrend sich der
VIGH eine strikte Bindung an die geltend gemachten Bedenken selbst
auferlegt hat, gilt in der Zivilprozessordnung der Grundsatz jura novit
curia. Sofern der Rechtsmittelgrund »unrichtige rechtliche Beurtei-
lung« ausgefiihrt wird, findet durch das Rechtsmittelgericht eine all-
seitige rechtliche Uberpriifung des bekdmpften Urteils statt. Dies ist
insofern von Vorteil, als dadurch das angefochtene Urteil in jeglicher
rechtlicher Hinsicht tiberpriift wird, und das Rechtsmittelgericht nicht
nur an die vom Rechtsmittelwerber angefiihrten Rechtsmittelgriinde
gebunden ist. Somit wird meines Erachtens die Findung einer rechtlich
richtigen Entscheidung gestarkt.

162 VfSlg 8253/1978.

163 VfSlg 15.685/1999.

164 Rohregger, Art 140 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht,
Rz 224.

165 Siehe Kapitel »Historische Entwicklung«.
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Wie vorhin ausgefiihrt, hat sich der VEGH in einem auf Antrag einge-
leiteten Normpriifungsverfahren auf die Erérterung der aufgeworfenen
Fragen zu beschrianken.

Ausgenommen ist jener Fall, wenn im Rahmen eines Verordnungs-
prifungsverfahrens Bedenken gegen die Verfassungsmaéfiigkeit der
angefochtenen Verordnung hinzukommen: Bedenken gegen die Verfas-
sungsmdyfsigkeit der gesetzlichen Grundlagen einer Verordnung sind vom
VfGH auch dann wahrzunehmen, wenn solche von dem das Verordnungs-
priifungsverfahren beantragenden Gericht nicht geltend gemacht wurden.'®®

Weiters gilt es zu erértern, ob sich die vom VfGH selbst auferlegte Bin-
dung an die geltend gemachten Bedenken auch auf jene Fille bezieht,
in denen eine Unionswidrigkeit der in Priifung gezogenen Norm offen-
bar wird. Vorausgeschickt wird, dass ein letztinstanzliches Gericht zur
Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens verpflichtet ist, sofern
jenes eine Unvereinbarkeit der nationalen Rechtsnorm mit Unions-
recht (frither Gemeinschaftsrecht genannt) erblickt. In diesem Zusam-
menhang wird auf die Rechtsprechung des EuGH, insbesondere auf das
Urteil Peterbroeck’” hingewiesen, in welchem sich der EuGH mit der
Frage auseinanderzusetzen hatte, ob das belgische Verwaltungsgericht
von Amts wegen unionsrechtliche Aspekte aufzugreifen habe. Zunéchst
differenzierte der EuGH nach der Verfahrensart, wonach entweder die
Offizialmaxime (Untersuchungsgrundsatz) oder die Parteienmaxime
(Dispositionsgrundsatz) im Vordergrund steht, und der hiefiir geltenden
nationalen Verfahrensvorschriften in deren Gesamtheit. Im Fall Peterb-
roeck handelte es sich um ein Verwaltungsverfahren, sodass der EuGH in
seinem Urteil zum Schluss kam, dass das belgische Verwaltungsgericht
Unionsrecht von Amts wegen zu beriicksichtigen hat. Hingegen im Fall
Van Schijndel’”®, welcher ein Zivilverfahren betraf, verneinte der EuGH
eine Pflicht der Gerichte, gemeinschaftsrechtliche Gesichtspunkte von
Amts wegen aufzugreifen. Begriindet wurde dies vornehmlich damit,
dass das Zivilverfahren vom Dispositionsgrundsatz geprigt ist.

Ausgehend von diesen beiden Urteilen beschéftigte sich in der Folge
Sperlich'® mit der Frage, welche Auswirkungen diese Rechtsprechung

166 Holzinger/Hiesel, Verfassungsgerichtsbarkeit3, § 62 VfGG, E 48.

167 EuGH 14.12.1995 Rs C-312/93 (Peterbroeck).

168 EuGH 14.12.1995 Verbundene Rs C-430/93 (Van Schijndel) und Rs C-431/93 (Van
Veen).

169 Sperlich, Beschwerdepunkt und amtswegige Berticksichtigung von Gemeinschafts-
recht vor dem VwGH, JBI 2001, 222 (226).
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auf die Judikatur des VWGH hat. Nach deren Ansicht kann man aus
dem Urteil Peterbroeck den Schluss ziehen, dass zumindest ein nationa-
les Gericht, das die einzige vorlageberechtigte Instanz in einem Verwal-
tungsverfahren ist, hinsichtlich des ihm zuléssig unterbreiteten Streit-
gegenstandes Verstof3e gegen das Gemeinschaftsrecht von Amts wegen
aufgreifen muss. Weiters fithrt Sperlich aus, dass dies mit der dsterreichi-
schen Rechtsordnung vereinbar ist, da der VwGH im Rahmen des Streit-
gegenstandes nicht an die Beschwerdegriinde der Parteien gebunden ist
und alle rechtlichen Argumente auch von Amts wegen aufgreifen kann.

Kraft eines Analogieschlusses konnte man voreilig zur Auffassung
gelangen, dass auch der VfGH im Rahmen eines Individualantrages
an eine amtswegige Berilicksichtigung unionsrechtlicher Grundsitze
gebunden ist. Bei ndherer Betrachtung fillt jedoch auf, dass im Rah-
men eines auf Antrag eingeleiteten Normpriifungsverfahrens, sowohl
von einem Gericht als auch von einer einzelnen Person, sich der VFGH
hinsichtlich seines Priifungsumfanges ausschliefflich an die gel-
tend gemachten Bedenken hilt. Die vom Antragsteller vorgebrachten
Bedenken gegen die Gesetzes- oder Verfassungsmaifligkeit einer Norm
entsprechen den Beschwerdegriinden eines Verfahrens vor dem VwGH.
Im Unterschied zum Individualantrag an den VfGH ist aber der VwGH
berechtigt, von sich aus die Beschwerdegriinde in Bezug auf die geltend
gemachten Beschwerdepunkte in jede Richtung hin zu priifen. Meiner
Meinung nach lisst sich die Rechtsprechung des EuGH im Fall Peterb-
roeck deshalb nicht auf ein auf Antrag eingeleitetes Normpriifungsver-
fahren tibertragen.

Als Gegenargument zu vorigem Standpunkt konnte man jenes
Erkenntnis des VEGH'° ins Treffen fiihren, wonach sich der VfGH im
Zuge eines Verordnungspriifungsverfahrens fiir zustdndig erachtet,
Bedenken gegen die Verfassungsmaifdigkeit der angefochtenen Verord-
nung von sich aus wahrzunehmen. Auch ein Verordnungspriifungsverfah-
ren kann in diesem Sinn Anlass zur Einleitung eines Gesetzespriifungsver-
Jfahrens von Amts wegen insoweit sein, als das Gesetz Voraussetzung fiir das
Erkenntnis des VfGH im Verordnungspriifungsverfahren ist. Bedenken gegen
die Verfassungsmdfigkeit der gesetzlichen Grundlagen einer Verordnung
sind mithin vom VfGH auch dann wahrzunehmen, wenn solche von dem
das Verordnungspriifungsverfahren beantragenden Gericht nicht geltend

170 V{Slg 7382/1974.
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gemacht wurden.”’* In Anbetracht der Normenhierarchie sowie unter

Anwendung des Grofdenschlusses wire meines Erachtens daher die
Ansicht ebenso nicht verfehlt, wonach der VfGH stets von Amts wegen
zu priifen hitte, ob eine Norm mit der Ranghochsten vereinbar ist.

Nach meinem Dafiirhalten sind beide aufgezeigten Interpretationen
denkbar.

Anders verhilt es sich meiner Ansicht nach, wenn ein Normpri-
fungsverfahren gemé&fd Art 139 Abs 1 oder 140 Abs 1 erster Satz B-VG von
Amts wegen eingeleitet wird. Aufgrund des Umstandes, dass den VfFGH
als letztinstanzliches Gericht im Falle einer kldrungsbedtirftigen Frage
des Unionsrechts eine Vorlagepflicht an den EuGH trifft, hat ersterer
unionsrechtliche Aspekte von Amts wegen zu bertiicksichtigen.

n.  Miindliche Verhandlung

Nach der Bestimmung der §§ 58 Abs 1 und 63 Abs 1 VfGG hat der Pri-
sident ohne Verzug die Verhandlung anzuordnen. Gemif3 § 19 Abs 1
VGG werden die Erkenntnisse des VEGH mit wenigen Ausnahmen
nach einer 6ffentlichen miindlichen Verhandlung geschopft, zu der der
Antragsteller, die Gegenpartei und die etwa sonst Beteiligten zu laden
sind. In der Praxis jedoch finden miindliche Verhandlungen mit Ver-
weis auf § 19 Abs 4 VfGG kaum statt, wonach der VfFGH von einer miind-
lichen Verhandlung absehen kann, wenn die Schriftsitze der Parteien
des verfassungsgerichtlichen Verfahrens und die dem VfGH vorgeleg-
ten Akten erkennen lassen, dass die miindliche Erorterung eine weitere
Klarung der Rechtssache nicht erwarten l4sst.

Das in der Praxis beinahe regelmiflige Absehen von einer miind-
lichen Verhandlung gilt es zumindest im Hinblick auf Art 6 EMRK'7*
welcher in Osterreich auch im Verfassungsrang steht, zu hinterfragen.
Freilich gilt diese Rechtsschutzgarantie nur insoweit, als ein civil right
betroffen ist. Aufgrund der extensiven Interpretation dieses Begrif-
fes durch den EGMR genief3t Art 6 EMRK jedoch einen weiten Anwen-
dungsbereich. Insbesondere im Falle eines Individualantrages, wo der
VfGH zugleich erste und letzte Instanz ist, miisste meines Erachtens zur
Wahrung des rechtlichen Gehors - unabhéngig davon, ob ein civil right

171 VfSlg 7382/1974.
172 Siehe Kapitel »Recht auf ein faires Verfahren«.
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betroffen ist oder nicht - die Anberaumung einer miindlichen Verhand-
lung zwingend vorgesehen werden.

Des Weiteren sehen die §§ 59 Abs 1 bzw 63 Abs 3 VGG vor, dass das
Erkenntnis des VEGH tunlichst binnen einem Monat nach Einlangen
des Antrages zu fillen ist. Aufgrund der zahlreichen beim VfGH anhén-
gigen Verfahren ldsst sich dies in der Praxis jedoch nicht bewerkstelli-
gen und bestiinde dahingehend Anderungsbedarf.

0. Kostenersatz

Gemifd §§ 61a und 65a VIGG sind den Antragstellern eines Individu-
alantrages im Falle ihres Obsiegens die ihnen erwachsenen Prozess-
kosten durch den Bund (bei Bundesgesetzen), das Land (bei Landes-
gesetzen) oder den jeweiligen Rechtstriger, fiir den die Behorde bei
Erlassung der Verordnung gehandelt hat (im Verordnungspriifungs-
verfahren), zu ersetzen. Dabei geniigt es gemifd § 27 VfGG, dass der
Zuspruch von Kosten beantragt wird. Eine ziffernméflige Verzeichnung
der regelmaéflig anfallenden Kosten ist nicht erforderlich. Zu beachten
bleibt, dass nur Pauschalkosten zuerkannt werden. Wiahrend fiir Indivi-
dualantrige zugunsten des Antragstellers Kostenersatz stattfindet, ste-
hen im Normpriifungsverfahren Kosten nur mittelbar tiber das jewei-
lige Anlassverfahren (zB Parteien eines Zivilverfahrens vor dem LG,
OLG oder OGH) zu. Auch jene Kosten, welche vor dem VfGH entstan-
den sind, hat zB in einer zivilgerichtlichen Streitigkeit schlussendlich
die unterlegene Partei zu tragen.

p-  Verfahrenshilfe

Auch wenn das VfGG keine eigenen Regelungen beziiglich der Gewéh-
rung von Verfahrenshilfe enthilt, wird sie bei Vorliegen der entspre-
chenden Voraussetzungen fiir die Einbringung von Bescheidbeschwer-
den und Individualantrigen vom VfGH stets zuerkannt. Dabei sind die
relevanten Bestimmungen der ZPO (§§ 63 bis 73) sinngeméf anzu-
wenden. Ein Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe ist innerhalb
der Beschwerdefrist zu stellen, sofern er nicht gleichzeitig mit der
Beschwerde eingebracht wird. Mit Zustellung des Bescheides tiber die
Bewilligung oder tiber die rechtskréftige Versagung der Verfahrenshilfe
beginnt die Beschwerdefrist zu laufen. Mangelt es dem Verfahrenshil-
feantrag an einem formalen Erfordernis, ergeht ein Verbesserungsauf-
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trag. Wird diesem Verbesserungsauftrag nicht oder nicht vollstindig
entsprochen, wird der Antrag zuriickgewiesen. Dadurch sollte der Ein-
bringung von verbesserungsfahigen Schriftsédtzen, welche lediglich aus
Verschleppungstaktik erfolgte, entgegnet werden.'”

Der Vollstandigkeit halber wird an dieser Stelle angemerkt, dass der
VIGH entsprechend seiner stindigen Rechtsprechung mitunter bereits
im Rahmen der Priifung des Verfahrenshilfeantrages in die Sachpri-
fung einsteigt. Demnach priift der VIGH im Zuge der Gewéhrung der
Verfahrenshilfe zur Einbringung eines Individualantrages, ob die beab-
sichtigte Rechtsverfolgung Aussicht auf Erfolg hat. Als priméires Krite-
rium zur Beurteilung der Erfolgsaussicht eines Normpriifungsantra-
ges zieht der VfGH die sog »Umwegsunzumutbarkeit« heran. Gelangt
der VfGH bereits in diesem Stadium zur Ansicht, dass es dem Antrag-
steller grundsétzlich zumutbar ist, den Klagsweg zu beschreiten oder
einen Bescheid zu erwirken, so weist er den Antrag auf Bewilligung der
Verfahrenshilfe regelméfdig wegen offenbarer Aussichtslosigkeit der
Rechtsverfolgung ab."”*

Diese Spruchpraxis ist meines Erachtens insoweit kritisch zu hinter-
fragen, als bei nicht offenbar aussichtsloser Rechtslage - dessen Beur-
teilung einen gewissen Interpretationsspielraum zulisst - eine vorgezo-
gene materiell-rechtliche Priifung des Normpriifungsantrages bzw des
Sachvorbringens stattfindet und dadurch dem Rechtsschutzsuchenden
sowohl das verfassungsgesetzlich verankerte Recht auf Gehor (fair trial)
als auch das verfassungsgesetzlich gewihrleistete Recht auf den gesetz-
lichen Richter genommen wird.

q.  Parlamentarische Materialien

Die Moglichkeit der Einbringung eines Individualantrages wurde erst-
mals mit der Novelle'”> des B-VG von 1975 aufgrund einer Regierungs-
vorlage'7® geschaffen. Der Schwerpunkt dieser Gesetzesnovelle lag in
der Errichtung einer Volksanwaltschaft, welche den Zweck hatte, Biir-
gern einen erleichterten Zugang zum Rechtsschutz zu verschaffen.

173 zB VfGH 02.07.2001 B 2160/00.

174 zBVfGH 23.06.2010B 725/10;G 55/10; VEGH 26.04.2010 G 27/10; VEGH 10.03.2010
G 219/09 uva.

175 B-VG-Nov BGBI 1975/302.

176 RV 131 BIgNr13.
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Gleichzeitig wurde auch die Zustdndigkeit des VwGH und des VfGH

erweitert. In der Endfassung lautete die Ergdnzung der einschligigen

Bestimmungen wie folgt:
Art 139 Abs 1 B-VG: Er erkennt ferner iiber die Gesetzwidrigkeit von
Verordnungen auf Antrag einer Person, die unmittelbar durch diese
Gesetzwidrigkeit in ihren Rechten verletzt zu sein behauptet, sofern
die Verordnung ohne Fdllung einer gerichtlichen Entscheidung oder
ohne Erlassung eines Bescheides fiir diese Person wirksam geworden
ist; fiir solche Antrdge gilt Art 89 Abs 3 sinngemdfs.
Art 140 Abs 1 B-VG: Der Verfassungsgerichtshof erkennt ferner iiber
Verfassungswidrigkeit von Gesetzen auf Antrag einer Person, die
unmittelbar durch diese Verfassungswidrigkeit in ihren Rechten ver-
letzt zu sein behauptet, sofern das Gesetz ohne Fdllung einer gericht-
lichen Entscheidung oder ohne Erlassung eines Bescheides fiir diese
Person wirksam geworden ist; fiir solche Antrdge gilt Art 89 Abs 3
sinngemdfs.

Dervom Unterausschuss erarbeitete Entwurf sah neben den Bestimmungen
iber die Volksanwaltschaft vor allem eine Erweiterung der Zustdndigkeit
des VwGH und des VfGH vor. Ein Einvernehmen tiber diesen Gesetzesent-
wurf konnte aber letzten Endes im Unterausschuss nicht erzielt werden'’”,
sodass sich der Nationalrat schliefdlich auf jene Fassung einigte, welche
noch heute in Geltung ist.

Aufgrund des Umstandes, dass sich jene Gesetzesnovelle von 1975 vor-
wiegend mit dem Thema iiber die Errichtung einer Volksanwaltschaft
beschiftigte sowie im Unterausschuss keine Einigung erzielt werden
konnte, sind auch die stenographischen Protokolle des Nationalrates
beziiglich der nidheren Ausgestaltung des Rechts zur Einbringung eines
Individualantrages wenig aufschlussreich. Der konkrete Wille des Gesetz-
gebers, in welchem Ausmafi und in welcher Art und Weise er dieses neue
Rechtsschutzinstrument ausgestaltet wissen wollte, ist somit nur schwer
erschlief3bar. Auszugsweise werden zwei Stellungnahmen von damaligen
Abgeordneten, welche sich ua auch zum Thema tiber die Erweiterung der
Kompetenzen des VWGH und des VfGH &dufierten, wiedergegeben:

177 Beilage zu den stenographischen Protokollen des Nationalrates der Republik
Osterreich von 1975, 16. Band.
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Dr. Heinz Fischer:

Was wir nédmlich heute beschliefSen werden betreffend Erweiterung
der Moglichkeit, den Verfassungs- und Verwaltungsgerichtshof anzu-
rufen, entspricht teilweise bereits der Judikatur, wird in einem Punkt
noch dazu wieder zurtickgenommen und ist in anderen Punkten eine
Rechtsschutzverbesserung, die ja nur ganz bestimmten Personen oder
Institutionen - denjenigen, die sich einen hochqualifizierten und teu-
ren Rechtsanwalt leisten konnen - zugute kommt.””®

Dr. Felix Ermacora:
Die Gesetzwidrigkeit von Verordnungen wird durch den einzelnen
angefochten werden konnen, sofern die Verordnungen den einzelnen
betreffen.... Die VerfassungsmdfSigkeit von Gesetzen kann durch den
einzelnen iiberpriift werden, sofern diese Gesetze unmittelbar in die
Rechte des einzelnen eingreifen.'”

Aus einer Zusammenschau von Gesetzestext und parlamentarischen
Materialien ergibt sich, dass der Gesetzgeber beabsichtigte, den neu
beschlossenen Individualrechtsschutz dort zu gewédhren, wo der Ein-
zelne durch eine Verordnung oder ein Gesetz in seiner Rechtssphére
unmittelbar (dh ohne Fillung einer gerichtlichen Entscheidung oder
ohne Erlassung eines Bescheides) beeintrichtigt wird. Mangels néihe-
rer Ausgestaltung dieses neu geschaffenen Rechtsschutzinstrumentes
durch den Gesetzgeber oblag jene dem VEGH, welcher in seinem Grund-
satzbeschluss vom 17.03.1977"'*° die weiteren Voraussetzungen fiir die
Zulassigkeit eines Individualantrages festlegte. Die vom VfGH in der
Folge formulierten Zulédssigkeitsvoraussetzungen sind tiberaus restrik-
tiv, woran in der Praxis zahlreiche Individualantrige scheitern.

Es stellt sich somit die Frage, ob die durch die Gesetzesnovelle von
1975 beschlossene Erweiterung der Moglichkeit der Anrufung des VFGH
und des VwGH durch die vom VfGH festgelegten sehr strengen Zul&ssig-
keitsvoraussetzungen eine vom Gesetzgeber nicht gewollte Einschrén-
kung erfihrt. Diese Frage ldsst sich jedoch nicht eindeutig beantworten,
da die parlamentarischen Materialien zu diesem Thema nicht ausrei-
chend Aufschluss geben. Gesichert ist, dass der Gesetzgeber einerseits

178 RV 131 BIgNr 13. GP 13.997.
179 RV 131 BIgNr 13. GP 14.004.
180 VfSlg 8009/1977.
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den Rechtsschutz fiir den Einzelnen erweitern, andererseits dadurch
jedoch keine Doppelgleisigkeit (... sofern das Gesetz ohne Fdllung einer
gerichtlichen Entscheidung oder ohne Erlassung eines Bescheides fiir diese
Person wirksam geworden ist'®") schaffen wollte, da der Individualantrag
blof als subsidiirer Rechtsbehelf zu qualifizieren ist."®

Nach Ansicht Rohreggers'® ist somit tragender Gesichtspunkt die
Subsidiaritit des Individualantrages gegeniiber anderen Arten der Ein-
leitung eines Gesetzespriifungsverfahrens, danach Auffassung des VEGH
der Verfassungsgesetzgeber mit der B-VG-Nov 1975 blof$ eine Liicke im
Rechtsschutzsystem schliefien wollte. Auch andere Autoren teilten die
Ansicht des VfGH, wonach durch diese Novelle zunéchst Liicken im klas-
sischen Rechtsschutzsystem geschlossen werden sollten, die Einfiih-
rung der sog Popularklage jedoch nicht angedacht war, woraus sich die
restriktiven Zulissigkeitsvoraussetzungen erkliren lassen.'**

Walter'® hielt in seinen Ausfithrungen von 1972 fest, dass die
Anfechtungsbefugnis rechtspolitisch vielfach als zu eng angesehen und
daher an ihre Ausdehnung gedacht wurde, was mit der Einfithrung des
Individualantrages durch die Gesetzesnovelle von 1975 auch umgesetzt
wurde. Nidhere Ausfiihrungen dariiber, wie die Anfechtungsbefugnis
ausgeweitet werden sollte, finden sich aber auch bei Walter nicht.

Aus Sicht des VEGH ist dieser vor die schwierige Wahl gestellt, ent-
weder dem Rechtsinstitut des Individualantrages einen grofiziigigen
Spielraum zu gewédhren und damit mit einer kaum zu bewiltigenden
Menge an Individualantrigen konfrontiert zu sein oder aber die Zulas-
sung von solchen Antrédgen restriktiv zu gestalten und damit eine Ver-
minderung des Rechtsschutzes in Kauf zu nehmen."*

Festzuhalten bleibt, dass der Bundesverfassungsgesetzgeber bis-
lang keine Novelle des betreffenden Gesetzes beschlossen hat, woraus
geschlossen werden kann, dass die vom VfGH vorgenommene Ausle-
gung, beginnend mit dem Beschluss vom 17.03.1977"¥, dem Willen
des Gesetzgebers entsprechen diirfte.

181 Art 140 Abs 1 B-VG.

182 VfSlg 8312/1978.

183 Vgl dazu Liehr/Griebler, EuGRZ 2006, 509 (514); Rohregger, Art 140 B-VG, in: Kori-
nek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht, Rz 164.

184 Vgl dazu Berchtold, Zur Erweiterung des Rechtsschutzes im 6ffentlichen Recht, OJZ
1976, 589; Ermacora, Verfassungsinderungen 1975, JBl 1976, 79; Funk, OZW 1977, 55.

185 Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht 747.

186 Funk, OZW 1977, 55 (57).

187 VfSlg 8009/1977.
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r.  Historische Entwicklung

Abschlieflend wird der Frage nachgegangen, weshalb der VIGH die
Zulassigkeitsvoraussetzungen fiir die Einbringung eines Individual-
antrages derart restriktiv interpretiert sowie beziiglich der formalen
Anforderungen desselbigen selbst von strengen Formerfordernissen
spricht. Hintergrund dieser strengen Einschétzung diirfte einerseits die
geschichtliche Entwicklung und damit einhergehend die gesetzliche
Ausgestaltung von Art 139 und 140 B-VG sein, welche den VfGH eben
nur unter bestimmten Voraussetzungen zur Einleitung eines Normprii-
fungsverfahrens erméchtigen, und andererseits die durch die B-VG-Nov
1975 eingefiihrte Erweiterung der Zustidndigkeit des VFGH, womit dem
Einzelnen nicht die unumschriankte Befugnis einer Gesetzes- bzw Ver-
ordnungspriifung eingerdumt wurde, sondern wiederum nur bei Vor-
liegen bestimmter Voraussetzungen.

Nach der Grundkonzeption der Art 139 und 140 B-VG darf das Ver-
fahren zur Uberpriifung der Verfassungsméfligkeit von Gesetzen und
der Gesetzmif3igkeit von Verordnungen vom VfGH nur unter bestimm-
ten, durch das B-VG bezeichneten Voraussetzungen eingeleitet werden.
Der VfGH kann daher ein Gesetz oder eine Verordnung nicht schon
deshalb in Priifung ziehen, weil er in deren Verfassungs- oder Gesetz-
maéfligkeit Zweifel setzt, er darf vielmehr von diesem ihm zustehenden
Priifungsrecht nur Gebrauch machen, wenn die weiteren Voraussetzun-
gen der Art 139 und 140 B-VG gegeben sind."®® Dementsprechend darf
ein Normpriifungsverfahren nur auf Antrag - entweder eines Gerich-
tes, einer Bundes- oder Landesregierung - eingeleitet werden oder von
Amts wegen, sofern die Verordnung oder das Gesetz die Voraussetzung
eines Erkenntnisses des VfGH bilden soll. Daraus lidsst sich ableiten,
dass der Grundsatz der Offizialmaxime nur in beschrinktem Maf3e ver-
wirklicht ist."*”

Im letzteren Fall kann der VfGH von einer amtswegigen Einlei-
tung Gebrauch machen, jedoch ist er hiezu nicht verpflichtet. So hat
jede Partei zwar die Moglichkeit, durch Einbringung einer Klage oder
Beschwerde beim VfGH ein Erkenntnis des VfGH tiber die Rechtmaéf3ig-

188 Adamovich, Die Priiffung der Gesetze und Verordnungen durch den Osterreichi-
schen Verfassungsgerichtshof 259.

189 Adamovich, Die Priifung der Gesetze und Verordnungen durch den Osterreichi-
schen Verfassungsgerichtshof 261.
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keit der im besonderen Fall anzuwendenden Rechtsnorm zu provozie-
ren, allerdings stets mit dem Vorbehalt, dass sich der VfGH in die Unter-
suchung dieser Frage einlassen kann, sich aber nicht einlassen muss.

Derartige Fille ereignen sich besonders héufig bei Beschwer-
den, die geméafd Art 144 B-VG wegen Verletzung der verfassungsmaé-
Rig gewihrleisteten Rechte durch die Entscheidung oder Verfiigung
einer Verwaltungsbehorde erhoben werden. Stets ist dabei zu bertick-
sichtigen, dass es sich blof$ um eine Anregung auf Einleitung eines
Normpriifungsverfahrens handelt und nicht um eine Antragsrecht.
Die Bescheidbeschwerde nach Art 144 B-VG mit ihrer blof3 mittelbaren
Einwirkungsmoglichkeit auf den VfGH zur Einleitung eines Normprii-
fungsverfahrens weist somit einen bedeutsamen Unterschied gegen-
iber den Anfechtungsmoglichkeiten nach Art 139 und 140 B-VG auf,
wonach ein Recht der berufenen Organe auf Anfechtung besteht.”’

Die an einen Individualantrag™" gestellten strengen Formerforder-
nisse sind an die formalen Voraussetzungen eines Verfahrens nach
Art 139 oder 140 B-VG angelehnt. Der Zweck des vom VfGH einzulei-
tenden Verfahrens ist die Feststellung, ob die Verordnung oder das
Gesetz dem ganzen Inhalt nach oder hinsichtlich bestimmter Stellen
gesetzwidrig oder verfassungswidrig ist. Dementsprechend darf daher
der VfFGH von Amts wegen das Verfahren ausschlief$lich nur zu diesem
Zweck einleiten. Ist aber eine Verordnung, welche die Voraussetzung
fiir ein Erkenntnis des VfGH bildet, bereits aufder Kraft getreten, dann
darf der VfGH das Verfahren von Amts wegen nur zur Feststellung der
Frage einleiten, ob die Verordnung in ihrem ganzen Inhalt oder hin-
sichtlich bestimmter Stellen gesetzwidrig war. Der Antrag in einem Ver-
fahren nach Art 139 oder 140 B-VG muss ausdriicklich die Aufhebung
der angefochtenen Norm ihrem ganzen Inhalt nach oder hinsichtlich
bestimmter Stellen begehren sowie die gegen die Gesetzmaéfligkeit der
Verordnung oder gegen die Verfassungsmaéfdigkeit des Gesetzes spre-
chenden Bedenken im Einzelnen darlegen.'?*

Beziiglich der Anfechtungserlaubnis von Verordnungen und Geset-
zen vor dem V{GH fiihrte Ermacora’” aus, dass einzelne oder juristi-

190 Adamovich, Die Priifung der Gesetze und Verordnungen durch den 6sterreichi-
schen Verfassungsgerichtshof 262 f.

191 Siehe Kapitel »spezielle Formerfordernisse«.

192 Adamovich, Die Priifung der Gesetze und Verordnungen durch den 6sterreichi-
schen Verfassungsgerichtshof 272 f.

193 Ermacora, Der Verfassungsgerichtshof (1956) 258f.
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sche Personen privaten Rechts keinen Anspruch haben, unmittelbar
den Antrag an den VfGH zu richten, ein Gesetz wegen Verfassungswid-
rigkeit zu tberpriifen. Dem Einzelnen ist eine actio popularis dieser
Artin der Osterreichischen Rechtsordnung nicht eingerdumt. Der Ein-
zelne kann jedoch die Anfechtung eines Gesetzes provozieren. Anléss-
lich einer Beschwerde nach Art 144 B-VG ist es ihm unbenommen, die
Frage zur Erorterung zu stellen, ob der VEGH nicht von Amts wegen in
die Uberpriifung eines Gesetzes eintreten sollte.

Es zeigt sich somit, dass die an einen Individualantrag gestellten
strengen formalen Anforderungen ihre Wurzeln in der vom damaligen
Verfassungsgesetzgeber vorgenommenen Ausgestaltung der Art139
und 140 B-VG haben, woran sich bis heute nichts gedndert hat. Die res-
triktiven Zugangsvoraussetzungen fiir einen Individualantrag resultie-
ren aus dem Grundverstdndnis der Osterreichischen Rechtsordnung,
in welche eine echte actio popularis, wonach nidmlich jedem Einzel-
nen das Recht gewdhrt werden wiirde, Gesetze oder Verordnungen auf
deren Rechtmifligkeit hin iiberpriifen zu lassen, nie Eingang gefun-
den hat. Durch die im Zuge der B-VG-Nov 1975 vorgenommene Erweite-
rung der Zustédndigkeit des VfFGH wurde zwar der Rechtsschutz des Ein-
zelnen erweitert, jedoch ist man weit davon entfernt, von einer echten
Individualanklage (actio popularis) zu sprechen.’*

Die osterreichische Rechtsordnung hat sich seit dem Beitritt Oster-
reichs zur Européischen Union insofern gewandelt, als deren Entwick-
lung und Fortbildung nicht mehr ausschliefslich vom 6sterreichischen
Gesetzgeber bestimmt wird, sondern mafdgeblich einerseits durch
Rechtsetzungsakte der Europidischen Union und andererseits durch
die grofdziigige vom EuGH in Anspruch genommene Auslegungskom-
petenz beeinflusst wird. Eine solche extensive Ausdehnung der Recht-
sprechungskompetenz wie des EuGH war nach 6sterreichisch histori-
schem Rechtsverstindnis dem VfGH nie zugedacht. Meiner Meinung
nach ist dies ein weiterer Erkldrungsansatz fiir die strengen Formerfor-
dernisse sowie die restriktiven Zugangsvoraussetzungen eines Indivi-
dualantrages.

194 Siehe auch Funk, Der Individualantrag auf Normenkontrolle, in FS Klecatsky (1980)

287 ff.
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3. Anregung eines Normpriifungsverfahrens

Wie bereits zuvor ausgefiihrt, ist ein Individualantrag stets unzulis-
sig, wenn dem Rechtsschutzsuchenden ein anderer zumutbarer Weg
zur Verfligung steht, etwa wenn sich dem Betroffenen die Moglichkeit
bietet, in einem gerichtlichen oder verwaltungsbehordlichen Verfah-
ren die Einleitung eines Normpriifungsverfahrens anzuregen.'”> Nach
Auffassung des VEGH kommt es auf die Erfolgsaussichten nicht an.
Bekanntlich verfiigt der Rechtsschutzsuchende tiber kein Antragsrecht
und kann sich bei abschlégiger Erledigung seiner Anregung deshalb
auch nicht effektiv zur Wehr setzen.

Beziiglich der Berechtigung zur Einleitung eines Normpriifungsver-
fahrens ist zu differenzieren, ob es sich um ein Verordnungs- oder ein
Gesetzespriifungsverfahren handelt. Im Unterschied zum Verordnungs-
prifungsverfahren kommt Erstgerichten im Gesetzespriifungsverfah-
ren nach Art 140 B-VG nidmlich keine Antragslegitimation zu, sodass all-
fallige Bedenken gegen die Verfassungsmifligkeit eines Gesetzes erst
vor Gerichten zweiter Instanz vorgebracht werden koénnen. Die Fas-
sung eines Priifungsbeschlusses stellt aber nicht nur eine Berechtigung
dar, sondern bei Bedenken ob der Rechtmifligkeit einer Norm sind die
Gerichte gemifd Art 89 Abs 2 B-VG hiezu von Amts wegen verpflichtet:'*°

Hat ein Gericht gegen die Anwendung einer Verordnung aus dem
Grund der Gesetzwidrigkeit Bedenken, so hat es gemif3 Art 89 Abs 2
B-VG den Antrag auf Aufhebung dieser Verordnung beim VfGH zu stel-
len. Hat der OGH oder ein zur Entscheidung in zweiter Instanz zustén-
diges Gericht gegen die Anwendung eines Gesetzes aus dem Grund der
Verfassungswidrigkeit Bedenken, so hat es den Antrag auf Aufhebung
dieses Gesetzes beim VIGH zu stellen.

Einem Rechtsschutzsuchenden stellt sich nun die Frage, welche
Konsequenzen eine Missachtung der Bestimmung des Art 89 Abs 2
B-VG nach sich zieht. Mit dieser Problematik hat sich ua Bernegger'”
in ihrer Abhandlung »Das Recht auf eine wirksame Beschwerde nach
Art 13 EMRK« auseinandergesetzt. Bernegger beleuchtete jedoch nur
den Aspekt der EMRK-Konformitidtvon Art 89 Abs 2 B-VG mit dem Recht

195 Siehe Kapitel »Umwegsunzumutbarkeit«.

196 Winkler, Die Prifung von Verordnungen und Gesetzen durch den Verfassungsge-
richtshof von Amts wegen (2006) 1 ff.

197 Berneggerin Machacek/Pahr/Stadler (Hrsg) 40 Jahre EMRK, II (1992) 748.
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auf eine wirksame Beschwerde geméifd Art 13 EMRK. Nach deren Auffas-
sung stellt die blofse Moglichkeit der Anregung einer Priifung von Ver-
ordnungen und Gesetzen vor den Gerichten, ob eine Norm mit den von
der Konvention gewdhrten Rechten und Freiheiten konform ist, keine
wirksame Beschwerdemoglichkeit dar, da der Einzelne kein subjekti-
ves Antragsrecht auf Aufhebung einer Norm beim VfGH besitzt.

M. Holoubek " hingegen vertritt die Auffassung, dass unter Bedacht-
nahme auf Art 13 EMRK sich Gerichte II. Instanz bzw der OGH mit einer
entsprechenden Anregung des Berufungswerbers auseinanderzusetzen
und sofern sie die Bedenken nicht teilen, dies auch in ihrer Entschei-
dung zu begriinden haben. Hat ein Gericht trotz Vorliegens begriindeter
Bedenken eine Antragstellung unterlassen, so ist dies rechtswidrig und
kann im Instanzenzug bekdmpft werden. Der Einzelne kann damit eine
behauptete Verfassungswidrigkeit genereller Normen wirksam auch im
Gerichtsverfahren geltend machen. Die Gerichte sind zur Antragstel-
lung verpflichtet, wenn die Bedenken des Berufungswerbers begriin-
det sind. Eine effektive Grundrechtsdurchsetzung verlangt jedoch nicht,
dass die Gerichte ohne jede eigene Beurteilung bei geltend gemachten
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen generelle Normen durch eine
Prozesspartei etwa zur Antragstellung verpflichtet werden miissten.

Meines Erachtens sind die von M. Holoubek ins Treffen gefiihrten
Argumente insofern stichhaltig, als das schlichte Ubergehen gesetz-
licher bzw verfassungsrechtlicher Bedenken einer Partei gegen eine
generelle Norm im Instanzenzug aufgegriffen werden kann. Bei der
Frage um die Zulassung der Revision wird man davon ausgehen kon-
nen, dass es sich bei begriindeten rechtlichen Bedenken gegen eine
generelle Norm, welche durch die bisherige Rechtsprechung noch
nicht geklért sind, im Sinne des § 502 Abs 2 ZPO grundsétzlich um
Rechtsfragen handelt, deren Losung von erheblicher Bedeutung fiir die
Rechtseinheit, Rechtssicherheit oder Rechtsentwicklung ist. Eine Ein-
schrinkung der Uberpriifungsmoglichkeit im Rechtsmittelweg erfihrt
die Prozesspartei jedoch im Gesetzespriifungsverfahren nach Art 140
B-VG insofern, als eine Revison an den OGH unter einem Streitwert von
€ 5.000,00 grundsitzlich absolut unzuléssig ist. Bei einem Streitwert
zwischen € 5.000,00 und € 30.000,00 hitte man die Moglichkeit zur Stel-
lung eines Abédnderungsantrages nach § 508 Abs 1 ZPO. Ubersteigt der

198 M. Holoubek, Das Recht auf eine wirksame Beschwerde bei einer nationalen Ins-
tanz, JB1 1992, 137 (147 f).
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Streitwert € 30.000,00 kdnnte man bei Nichtzulassung der ordentlichen
Revision immerhin eine auferordentliche Revision einbringen.

Unbeantwortet ist aber noch die Frage, welche Moglichkeiten sich
einem Rechtsschutzsuchenden bieten, wenn der Instanzenzug bereits
erschopft ist oder ein Rechtsmittel mangels Zuldssigkeit gar nicht erho-
ben werden konnte und der Anregung einer Prozesspartei auf Antrag-
stellung zur Aufhebung einer Verordnung oder eines Gesetzes seitens
des Gerichtes zu Unrecht nicht gefolgt wurde. In diesem Fall wéire mei-
ner Meinung nach einerseits das verfassungsrechtlich gewihrleistete
Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter geméf Art 83
Abs 2 B-VG und andererseits das ebenfalls im Verfassungsrang stehende
Recht auf ein faires Verfahren nach Art 6 EMRK verletzt. Dieser Schluss
kann aufgrund des weitldufigen Verstandnisses des Begriffes des gesetz-
lichen Richters durch den VfGH und der extensiven Interpretation des
Rechtes auf ein faires Verfahren durch den EGMR gezogen werden. Die
Verletzung von Art 83 Abs 2 B-VG durch ein letztinstanzliches Gericht
(OGH bzw OLG, falls eine Revision an den OGH unzuléssig ist oder nicht
zugelassen wird) fiihrt meines Erachtens zu einem Staatshaftungsan-
spruch nach Art 137 B-VG."” Zusitzlich kann sich der Betroffene wegen
behaupteter Verletzung von Art 6 EMRK, allenfalls iVm Art 13 EMRK,
mittels Individualbeschwerde an den EGMR wenden.”*

4. Rechtsschutz gegen Entscheidungen des VIGH

Gegen Entscheidungen des VfGH gibt es kein Rechtsmittel. Der VEGH
hat wiederholt dargelegt, dass gegen seine Entscheidungen, insbeson-
dere auch gegen seine Beschliisse, kein Rechtsmittel zuléssig ist. Die
Entscheidungen des VfGH sind vielmehr, mit Ausnahme der Wieder-
aufnahme des Verfahrens und Wiedereinsetzung in den vorigen Stand,
endgiiltig. Wird dennoch ein Rechtsmittel eingebracht, so ist dieses
wegen offenbarer Nichtzustindigkeit des VFGH mit in nichtoffentlicher
Sitzung gefasstem Beschluss als unzuléssig zuriickzuweisen.””*
Amtshaftungsanspriiche infolge rechtswidriger Anwendung der
EMRK, von EU-Normen, Gesetzen oder Verordnungen durch den VfGH

199 Siehe Kapitel »Kausalgerichtsbarkeit«.

200 Siehe Kapitel »Recht aufein faires Verfahren« sowie Kapitel »Individualbeschwerde
an den EGMR«.

201 zBVfSlg 17.250/2004; 11.798/1988.
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scheiden bereits von Gesetzes wegen aus. Gemif § 2 Abs 3 AHG kann
aus einem Erkenntnis des VfGH, des OGH und des VWGH ein Ersatzan-
spruch nicht abgeleitet werden.

Wird durch den VfGH jedoch Unionsrecht verletzt, wiren allfil-
lige Staatshaftungsanspriiche in Erwédgung zu ziehen, welche gemaif3
Art 137 B-VG wiederum direkt beim VfGH geltend zu machen sind.*”
Die Bestimmung des § 2 Abs 3 AHG ist ndmlich bei Staatshaftungsan-
spriichen, die auf eine Verletzung des Gemeinschaftsrechts durch ein
Héchstgericht gestiitzt werden, nicht anzuwenden.”*® So kénnen auch
Verstofie gegen das Gemeinschaftsrecht, die einem Hochstgericht zuzu-
rechnen sind, derartige Staatshaftungsanspriiche begriinden. Zustin-
dig fiir solche Verfahren ist der VfGH im Verfahren nach Art 137 B-VG.***
Der Vollstindigkeit halber wird angemerkt, dass auch fiir Staatshaf-
tungsanspriiche die Verjihrungsbestimmungen des AHG gelten.*”
Auf einen Staatshaftungsanspruch sind die materiellen und formellen
Regelungen fiir Amtshaftungsanspriiche anzuwenden, soweit sie nicht
dem Gemeinschaftsrecht widersprechen.**

Tritt der Fall ein, dass der VfGH die EMRK oder ihre Zusatzproto-
kolle verletzt, steht dem Betroffenen die Anrufung des EGMR offen.”””
Voraussetzung fiir einen Rechtszug an den EGMR ist, dass der inner-
staatliche Rechtsweg erschopft ist und die Eingabe an den EGMR inner-
halb der hiefiir vorgesehenen Frist von sechs Monaten ab Zugang der
endgtiltigen innerstaatlichen Entscheidung erfolgt.

Schlieflich kann sich ein Betroffener geméif Art 148a B-VG bei der
Volksanwaltschaft beschweren, wenn dem VfGH bei Vornahme einer
Verfahrenshandlung Saumnis vorzuwerfen ist.”*

5. Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens**

Der VfGH entscheidet in letzter Instanz. Seine Entscheidungen sind
unanfechtbar. Somit trifft den VfGH als letztinstanzliches Gericht eine

202 Siehe Kapitel »Kausalgerichtsbarkeit« und Kapitel »Durchsetzung von Unionsrecht«.
203 Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB¥ (2009) § 2 AHG E 52a.

204 Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB%, § 2 AHG E 69.

205 Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB¥, § 2 AHGE 74.

206 Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB¥, § 2 AHGE 73.

207 Siehe Kapitel »Individualbeschwerde an den EGMR«.

208 Siehe Kapitel »Volksanwaltschaft«.

209 Siehe Kapitel »Vorabentscheidungsverfahren«.
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Vorlagepflicht gegeniiber dem EuGH, sofern die Anwendung, die Ausle-
gung oder die Giiltigkeit von Unionsrecht nicht offenkundig ist.”'’ Die
gleiche Rechtsauffassung existiert fiir Deutschland. Treten beim Bun-
desverfassungsgericht noch offene europarechtliche Fragen auf, ist
auch dieses selbst zur Vorlage an den EuGH verpflichtet.”"* Entstehen
bei Verfassungsrichtern(innen) im Zuge der Entscheidungsfindung im
konkreten Einzelfall also Zweifel tiber die Anwendung von EU-Recht,
welches auf den Ausgang des Verfahrens von mafigeblicher Bedeutung
ist, hat der VfGH ein Vorabentscheidungsverfahren einzuleiten. Im
Sinne der damit zum Ausdruck kommenden acte clair-Doktrin konnte
einem vorlagepflichtigen Gericht die Nichtvorlage nur dann zum Vor-
wurf gemachtwerden, wenn es begriindete Zweifel daran haben miisste,
dass die von ihm fiir zutreffend befundene Interpretation des nationa-
len Rechtes mit den Anforderungen des in Frage kommenden Gemein-
schaftsrechtes in Widerspruch geraten kénnte.***

Gemailf$ § 19a VGG sind Beschliisse des VfGH, wodurch dem EuGH
eine Frage zur Vorabentscheidung nach Art 234 des EG-Vertrages (nun-
mehr Art 267 AEUV) oder Art 150 des EAG-Vertrages vorgelegt wird, den
Parteien zuzustellen. Hat der VfGH einen solchen Beschluss gefasst, so
darf er bis zum Einlangen der Vorabentscheidung nur solche Handlun-
gen vornehmen und nur solche Entscheidungen und Verfiigungen tref-
fen, die durch die Vorabentscheidung nicht beeinflusst werden konnen
oder die Frage nicht abschliefend regeln und keinen Aufschub gestat-
ten. Ist die beantragte Vorabentscheidung noch nicht ergangen und
hat der VfGH die Bestimmung, die Gegenstand seines Vorabentschei-
dungsantrages war, nicht mehr anzuwenden, so hat er diesen unverziig-
lich zurtickzuziehen.

Anzumerken ist, dass seitens des VIGH in der Praxis kaum Vorlage-
beschliisse gefasst werden.”*? Bislang hat sich der VfGH erst dreimal an
den EuGH gewandt, um eine Vorabentscheidung zu erwirken.”** Her-
vorzuheben ist jedoch, dass der VIGH als erstes Verfassungsgericht
eines Mitgliedstaates tiberhaupt dem EuGH eine Frage zur Voraben-

210 Siehe weiters Baumgartner, Verfassungsgerichtliche Normenkontrolle und EU-
Recht, ZOR 2010, 295; vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 255.

211 Frenz, Handbuch Europarecht, IV, Europdische Grundrechte (2009) § 2 Rz 744.

212 V1Slg 14.390/1995.

213 Vgl Machacek (Hrsg) Verfahren vor dem VfGH und VWGH?® 36.

214 Urteile betreffend Vorlageantrige: EuGH v 08.11.2001 C-143/99; EUGH v 20.05.2003
C-465/00; EUGH v 08.05.2003 C-171/01.
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tscheidung vorgelegt hat.”’> Hinzuweisen ist weiters darauf, dass sei-

tens der am verfassungsgerichtlichen Verfahren beteiligten Parteien
kein Antragsrecht auf Fillung eines Vorlagebeschlusses besteht, ein
solcher nur angeregt, aber nicht erzwungen werden kann. Nichtsdes-
toweniger wiirde die zu Unrecht unterlassene Nichtvorlage einer ausle-
gungsbediirftigen Frage an den EuGH nicht sanktionslos bleiben, denn
eine Verletzung der Vorlagepflicht wiirde gegen das Grundrecht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter verstofien.”*®

Gemif Art 83 Abs 2 B-VG darf niemand seinem gesetzlichen Rich-
ter entzogen werden. Der VGH versteht in seiner stdndigen Rechtspre-
chung das verfassungsgesetzlich gewihrleistete Recht auf ein Verfah-
ren vor dem gesetzlichen Richter in umfassendem Sinn. Er konnte an
die Judikatur des Reichsgerichtes ankniipfen, derzufolge unter einem
gesetzlichen Richter nicht blof§ ein Gericht, sondern jede Staatsbehorde
zu verstehen ist, welche von irgendeinem Gesetz oder einer rechtsgiil-
tigen Verordnung mit der Entscheidung einer Angelegenheit betraut
ist>’ Im Sinne dieser extensiven Interpretation dieses Grundrechtes
ist auch der EuGH als ein »gesetzlicher Richter« zu qualifizieren®'®, Mit
dem Beitritt Osterreichs zur Europiischen Union ist somit ein weiterer
Anwendungsfall fiir Art 83 Abs 2 B-VG hinzugekommen.*® Wird nun
eine vorlagepflichtige Frage durch eine innerstaatliche Behdrde dem
EuGH entgegen Art 234 EGV (nunmehr Art 267 AEUV) nicht zur Vor-
abentscheidung vorgelegt, so verletzt sie die Parteien in ihrem Recht
auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter.**

Grundsitzlich kann die Verletzung eines verfassungsgesetzlich
gewdhrleisteten Rechtes, wie zB jenes des Art 83 Abs 2 B-VG, vor dem
VIGH releviert werden. Verstofit nun aber der VIGH selbst gegen die
Vorlagepflicht einer entscheidungserheblichen Frage an den EuGH,
was die Verletzung der Garantie auf den gesetzlichen Richter zur Folge

215 Herzig, Aktuelle Fragen zur Praxis des Vorabentscheidungsverfahrens in Oster-
reich, wobl 2003, 245.

216 Vgl Schdffer, Die Entwicklung der Grundrechte, in: HGR VII/1, § 200 Rn 24; Berka,
Die Grundrechte (1999) Rz 785; Frenz, Handbuch Europarecht, IV, Europiische
Grundrechte, § 2 Rz 744.

217 VISlg 14.390/1995; Mayer, B-VG* (2007) Art 83 Abs 2 Tz IL.1.

218 V1Slg 14.390/1995; Berka, Die Grundrechte, Rz 775.

219 Vgl Schdffer, Die Entwicklung der Grundrechte, in: HGR VII/1, § 200 RN 24.

220 Mayer, B-VG4, Art 83 Abs 2 Tz II1.4; V{Slg 14.390/1995; siehe Kapitel »Recht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter«.
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hat, stellt sich die Frage, wie sich ein Betroffener gegen diese Rechtsver-
letzung zur Wehr setzen kann.

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass die alleinige Kompetenz beziig-
lich der Auslegung von Unionsrecht beim EuGH liegt. Infolgedessen
wird durch einen Verstof§ gegen die Einleitung eines Vorabentschei-
dungsverfahrens durch eine vorlagepflichtige Behorde das Auslegungs-
monopol des EuGH und damit Unionsrecht verletzt. Verletzungen der
Vorlagepflicht einerseits sowie Verletzungen von Unionsrecht anderer-
seits durch den VfGH wiirden allfillige Staatshaftungsanspriiche nach
sich ziehen, welche geméfs Art 137 B-VG wiederum direkt beim VfGH
geltend zu machen sind.”*' Zugleich stellt eine zu Unrecht unterlassene
Vorlage einer auslegungsbediirftigen Frage an den EuGH sowie die Ver-
letzung von Unionsrecht allgemein eine Vertragsverletzung dar.”**

Abschlief3end wird der Frage nachgegangen, ob ein Verstof$ gegen die
Vorlagepflicht durch den VfGH auch eine Verletzung von Art 13 EMRK
nach sich zieht.””® Grundsitzlich ist darauf hinzuweisen, daf3 Art13
EMRK nur dann zur Anwendung gelangt, wenn ein in der Konvention
oder deren Zusatzprotokollen festgelegtes Recht oder eine Grundfrei-
heit betroffen ist. Es handelt sich somit um einen akzessorischen Rechts-
behelf. Meines Erachtens kann man sich bei einer unrechtméf3ig unter-
lassenen Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens nicht primér
auf Art 13 EMRK stiitzen, da im Zuge der Vorabentscheidung durch den
EuGH eine unionsrechtliche Frage zu kliren ist und nicht ein Recht nach
der EMRK. Anders diirfte sich diese Situation mit Beitritt der Européi-
schen Union zur EMRK darstellen, wozu sich diese mit Inkrafttreten des
Lissabon-Vertrages am 01.12.2009 verpflichtet hat. Da aber in Osterreich
die gesamte EMRK samt deren Zusatzprotokollen ohnedies im Verfas-
sungsrang steht, wird der VfFGH im Sinne des Art 13 EMRK die Nichtvor-
lage einer Frage an den EuGH, obwohl dies von einer verfahrensbeteilig-
ten Partei angeregt wurde, detailliert zu begriinden haben.***

Schliefilich ist ein Verstof3 gegen die Vorlagepflicht aber auch geeig-
net, Art 6 EMRK zu verletzen, welcher ua effektiven Rechtsschutz sowie
rechtliches Gehor garantiert. Hingewiesen wird darauf, dass der EGMR
das Recht auf ein faires Verfahren sehr weit interpretiert.”*®

221 Siehe Kapitel »Kausalgerichtsbarkeit«.

222 Siehe Kapitel »Durchsetzung von Unionsrecht«.

223 Siehe Kapitel »Recht auf eine wirksame Beschwerde«.
224 Vgl Berka, Die Grundrechte, Rz 872.

225 Siehe Kapitel »Recht auf ein faires Verfahren«.
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Als findiger Rechtsanwalt - der bereits von Gesetzes wegen (§ 9
RAO) dazu verpflichtet ist, die Rechte seiner Partei mit Treue, Eifer und
Gewissenhaftigkeit zu vertreten sowie befugt ist, alles, was er nach dem
Gesetz zur Vertretung seiner Partei fiir dienlich erachtet, unumwunden
vorzubringen - kénnte man den Versuch unternehmen, eine Individual-
beschwerde an den EGMR wegen pflichtwidriger Unterlassung der Ein-
leitung eines Vorabentscheidungsverfahrens auf Verletzung von Art 6
EMRK iVm Art 13 EMRK zu stiitzen. Die Argumentation miisste dahin-
gehend lauten, durch Nichtvorlage einer auslegungsbediirftigen Frage
an den EuGH in seinem Recht auf ein faires Verfahren verletvwzt und
folglich in seinem Recht auf eine wirksame Beschwerde beschnitten
worden zu sein. Somit ldge auch die Voraussetzung der Akzessorietit
fiir Art 13 EMRK vor. Bisher konnte ich die Einbringung einer solchen
Beschwerde an den EGMR bzw entsprechende Fundstellen in der Lite-
ratur nicht ausfindig machen. Mit Beitritt der Europdischen Union zur
EMRK diirfte die Einbringung einer Individualbeschwerde wegen Ver-
letzung der Vorlagepflicht, stiitzend auf Art 6 EMRK iVm Art 13 EMRK,
auf einer weiteren Grundlage basieren.**

6. Zusammenfassung - Status quo - Rechtsschutzdefizite?

Das Rechtsschutzinstrument des sog Individualantrages wurde vom
Gesetzgeber als subsididrer Rechtsbehelf konzipiert, dessen Sinn und
Zweck es ist, allfillige Liicken im Rechtsschutzsystem zu schliefden.
Definitiv war es nicht Absicht des Gesetzgebers, ein zu den bisherigen
Rechtsbehelfen konkurrierendes Rechtsschutzinstrument zu schaffen.
Die Einfiihrung einer echten Individualklage (actio popularis) war ohne
jeden Zweifel nicht gewollt. So lassen sich auch die restriktiven Zulis-
sigkeitsvoraussetzungen sowie die hohen formalen Anforderungen
fiir die Einbringung eines Individualantrages erkldren. Mangels néhe-
rer legislativer Ausgestaltung dieses Rechtsbehelfes oblag jene dem
VEGH, welcher selbst von strengen Formerfordernissen spricht. Beziig-
lich der formalen Anforderungen an einen Individualantrag diirfte sich
der VfGH an der Grundkonzeption des Verordnungs- und Gesetzespri-
fungsverfahrens nach Art 139 und 140 B-VG orientiert haben, welches

226 Siehe Kapitel »Individualbeschwerde an den EGMR«.
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vom VfGH nur unter bestimmten, durch das B-VG nidher bezeichneten
Voraussetzungen eingeleitet werden darf.

Dennoch ist die derzeitige Situation, wonach zahlreiche Individual-
antrige an den rigiden Zuldssigkeitsvoraussetzungen bzw an den strik-
ten Formerfordernissen scheitern, unbefriedigend und kritikwiirdig. In
diesem Sinne kann man Dr. Heinz Fischer®*” nur beipflichten, als die-
ser bereits zur Zeit der Einfiihrung des Individualantrages davon sprach,
dass diese Kompetenzerweiterung des VFGH in manchen Punkten zwar
eine Rechtsschutzverbesserung darstellt, die aber nur ganz bestimm-
ten Personen oder Institutionen zu Gute kommt, die sich einen hoch-
qualifizierten und teuren Rechtsanwalt leisten konnen.

In der Praxis stellt sich vorwiegend das Problem, dass aufgrund des
Kriteriums der »Umwegsunzumutbarkeit« zu allererst ein Zivilverfah-
ren bis in die letzte Instanz gefiihrt oder die Erlassung eines Beschei-
des erwirkt werden muss. Dass das Fithren eines Zivilprozesses durch
samtliche Instanzen mit hohen Kosten verbunden ist, versteht sich von
selbst. Das enorme Kostenrisiko, gerade eines Prozesses mit ungewis-
sem Verfahrensausgang, in welchem die Einleitung eines Normpri-
fungsverfahrens angeregt wird, ist nach Erfahrung des Autors oftmals
ausschlaggebend dafiir, dass Biirger von vornherein darauf verzichten,
sich in einen solchen Rechtsstreit einzulassen und stattdessen die ver-
mutete Gesetzes- oder Verfassungswidrigkeit einer Norm (un)freiwillig
in Kauf nehmen.

Selbst dann, wenn das Gericht die von einer Partei aufgeworfenen
Zweifel an der Rechtmaéfligkeit einer Norm teilt und der Anregung auf
Einleitung eines Normprifungsverfahrens folgt, ist es der anregen-
den Partei nicht moglich, auf die Formulierung des Verordnungs- oder
Gesetzespriifungsantrages Einfluss zu nehmen.

Im entgegen gesetzten Fall, dass das Gericht keine Bedenken gegen
die Rechtmaifligkeit der Norm erblickt, hat der Biirger keine Moglich-
keit mehr, sich an den VfGH zu wenden, da es nach stdndiger Recht-
sprechung des VfGH auf den Ausgang des Verfahrens, ndmlich auf die
materiellen Erfolgschancen des dem Antragsteller zur Verfiigung ste-
henden Rechtsweges, nicht ankommt. Sofern die Verfahrenspartei tiber
ausreichend finanzielle Mittel sowie die Ausdauer verfiigt, kann im
Anschluss an einen negativen Verfahrensausgang noch eine Individu-

227 Siehe Kapitel »Parlamentarische Materialien«.
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albeschwerde an den EGMR oder ein Staatshaftungsanspruch gepriift
werden.

Kritisch zu hinterfragen ist auch das formale Erfordernis, wonach
die Zulidssigkeit des Normpriifungsantrages weiters davon abhingt,
ob der Antragsteller den Anfechtungsumfang richtig abgrenzt. Wie
bereits zuvor erortert, kann der Aufhebungsantrag nie »richtig« formu-
liert werden, da dies von der subjektiven Einschitzung des Antragstel-
lers abhéngt und hiefiir keine objektiven Kriterien herangezogen wer-
den konnen.

Letztlich gibt es nach meiner Auffassung keine sachlich zwingenden
Griinde dafiir, dass simtliche Bedenken in einem Antrag dargelegt wer-
den miissten, und dass sich der VfGH eine strikte Bindung an die gel-
tend gemachten Bedenken selbst auferlegt hat. Gewiss ist Augenmerk
darauf zu legen, dass das Prinzip der Gewaltenteilung durch eine allzu
eigenmichtige Rechtsfortbildung seitens der Gerichte nicht unterlau-
fen wird, doch sehe ich keine Gefahr darin, dass sich der VfGH legis-
lative Kompetenzen anmafien wiirde, indem er von sich aus die vom
Antragsteller behauptete Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes in jegli-
cher rechtlicher Hinsicht, somit unter Berticksichtigung allfilliger eige-
ner Bedenken, priifte.

Hiesel’*® hat in seiner Schlussbetrachtung richtig festgestellt, dass
wenngleich die vom VfGH herausgearbeiteten einzelnen Zuldssigkeitsvor-
aussetzungen isoliert betrachtet im Allgemeinen sowohl plausibel nachvoll-
ziehbar als auch leicht handhabbar sind, so sich nicht leugnen ldsst, dass
in nicht wenigen Fallkonstellationen nach wie vor heikle Abgrenzungsfragen
entstehen. Die Summe der kumulativ zu erfiillenden Prozessvoraussetzun-
gen ldsst die Abfassung eines zuldssigen Individualantrages freilich nicht
immer als unproblematisch erscheinen. Es ist daher durchaus versténdlich,
dass mit der Verfassung von Individualantrégen nicht regelmdfSig befasste
Rechtsanwdlte sich mitunter vor erhebliche Schwierigkeiten gestellt sehen.

Nachfolgende Beispiele sollen verdeutlichen, dass es mitunter selbst
fiir Hochstgerichte eine Herausforderung darstellen kann, simtliche
an einen Normpriifungsantrag gestellten formalen Anforderungen zu
erfiillen:

So hatte der VfGH einen Gesetzespriifungsantrag des VwGH auf Auf-
hebung einzelner Bestimmungen des Aufenthaltsgesetzes als unzulis-

228 Hiesel, Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur Zuldssigkeit von
Individualantrigen, OJZ 1998, 841.
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sig zuriickgewiesen, da es der VwGH unterlassen hat, die gegen die Ver-
fassungsmaéfligkeit des bekdmpften Gesetzes sprechenden Bedenken
im Einzelnen darzulegen. Dieses Formgebrechen ist nicht behebbar,
sondern stellt ein Prozesshindernis dar.”*

In einem anderen Fall hat der VwGH geméf3 Art 140 Abs 1 B-VG an
den VfGH den Antrag gestellt, Teile des Jugendwohlfahrtsgesetzes als
verfassungswidrig aufzuheben. Der Antrag auf Gesetzespriifung schei-
terte jedoch daran, weil nach der Rechtsprechung des VfGH grund-
satzgesetzliche Regelungen an den Ausfiithrungsgesetzgeber adressiert
sind, und erst die Bestimmungen des Ausfiihrungsgesetzes von den
Vollzugsbehoérden und damit auch vom VwGH angewandt werden. Die
Auffassung des VWGH, dass er in jenem Verfahren, das seinem Antrag
zugrunde lag, auch die grundsatzgesetzliche Regelung der angefoch-
tenen Bestimmung anzuwenden gehabt hitte, ist sohin denkunmaog-
lich. Der VfGH hat hiebei die ihm unterbreitete Auffassung zur Prédjudizi-
alititsfrage nach stindiger Rechtsprechung auf ihre Denkmdoglichkeit hin
zu untersuchen. Nur wenn dabei die Unrichtigkeit des Standpunktes des
VWGH offen zu Tage tritt, ist der Antrag unzuldssig.”>°

Gleichfalls wurde ein Gesetzespriifungsantrag des UVS Steiermark
als unzulissig zuriickgewiesen, da dieser nicht den unverzichtbaren
Formerfordernissen des § 62 Abs 1 VIGG geniigte. Zwar behauptete der
antragstellende UVS, dass die angefochtene Gesetzesstelle wegen der
Ungeeignetheit des Grundrechtseingriffes gegen das Recht auf Unverletz-
lichkeit des Eigentums verstofle, es fehlte aber an jeglicher Begriindung
fir das Vorliegen des behaupteten Verstofles gegen die Eigentumsga-
rantie des Art 5 StGG, somit an einer Darlegung der verfassungsrechtli-
chen Bedenken im Einzelnen, wie sie § 62 Abs 1 VGG zwingend voraus-
setzt.”3"

Obige Ausfiithrungen lassen den berechtigten Schluss zu, dass im
Rahmen der Stellung eines Verordnungs- oder Gesetzesprifungsantra-
ges nach Art 139 Abs 1 und 140 Abs 1 B-VG auf Antrag einer Person tat-
sichlich Rechtsschutzdefizite bestehen.

Weiters besteht ein Mangel an Rechtsschutz bei auslegungsbe-
durftigen Fragen des Unionsrechtes. Letztinstanzliche Gerichte sind
bei unklarer Anwendung von Unionsrecht zwar zur Vorlage der aus-

229 VfSIg 14.446/1996.
230 VfSlg15.576/1999.
231 V1Slg 15.877/2000.
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legungsrelevanten Frage an den EuGH verpflichtet, jedoch kann eine
solche Vorlage von der Verfahrenspartei nicht erzwungen werden. Zu
bedenken gilt es auch, dass Verstofie gegen die Vorlagepflicht bislang
nicht sanktioniert wurden und in der Praxis seitens des VfGH Vorlage-
beschliisse zur Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahren dufderst
selten gefasst werden. Die derzeitige Situation lédsst tatsédchlich keine
umfassende Kontrolle von européischen Rechtsetzungsakten, insbe-
sondere der von Politikern so vielfach propagierten vier EU-Grundfrei-
heiten zu. Insoweit wire eine Verbesserung des aktuell bestehenden
Rechtsschutzes anzustreben. Einem effektiven Kontrollmechanismus
von Unionsrecht kommt umso grofiere Bedeutung zu, als sdamtliche
europdischen Rechtsetzungsakte bis vor Inkrafttreten des Lissabon-
Vertrages von nicht direkt gewdhlten Volksvertretern stammten.

C. Rechtsschutz in der
Privatwirtschaftsverwaltung

I.  Allgemeines

Der Staat bedient sich zur Erledigung seiner Aufgaben nicht nur der
Hoheits-, sondern in starkem Ausmaf$ auch der Privatwirtschaftsver-
waltung. Um dem Faktum dieser zahlreichen privatrechtlichen Akte
des Staates Rechnung zu tragen, werden im Rahmen dieser Arbeit auch
die in der Privatwirtschaftsverwaltung zur Verfiigung stehenden Rechts-
schutzmoglichkeiten aufgezeigt. Zwar bleibt festzuhalten, dass in den
letzten beiden Jahrzehnten zahlreiche Privatisierungen bzw Ausgliede-
rungen von Teilunternehmen ehemaliger Staatsbetriebe stattgefunden
haben, wodurch der hohe Anteil an privatwirtschaftlichen Tatigkeiten
des Staates etwas abgenommen hat. Dennoch besteht in einem moder-
nen Leistungs- und Wirtschaftsstaat eine grofde Vielfalt an privatwirt-
schaftlichen Staatsakten.*”

232 Vgl Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht, IV, Rz 46.002;

Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 9.
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II. Kompetenzverteilung

Gemaf} Art 17 B-VG wird durch die Bestimmungen der Art 10 bis 15 iiber
die Zustdndigkeit in Gesetzgebung und Vollziehung die Stellung des Bundes
und der Ldnder als Trdger von Privatrechten in keiner Weise beriihrt. Bund
und Liander sind demnach berechtigt, auch in Bereichen, in welchen sie
sich nach Maf3gabe der Kompetenzverteilung (hoheitlich) nicht betti-
gen diirften, privatwirtschaftlich aktiv zu werden. Art 17 B-VG stellt klar,
dass weder der Bund noch die Linder bei ihrer Betdtigung als Rechtsunter-
worfene durch die Kompetenzverteilung der Art 10 bis 15 B-VG beschrinkt
sind. Als Rechtsunterworfener darfjeder Rechtstriiger auch in Angelegenhei-
ten tdtig werden, in denen Hoheitskompetenzen des jeweils anderen Rechts-
trigers bestehen. Privatrechtsférmiges Handeln ist aber unzuldssig, wenn
der Gesetzgeber Offentlich-rechtliche Handlungsformen zwingend anord-
net.*>> Im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung besteht somit die Még-
lichkeit »transkompetent« tdtig zu werden, was seinerseits jedoch wiederum
in Gestalt des bundesstaatlichen Beriicksichtigungsgebots Grenzen findet.*>*

III. Definition und Abgrenzung

Kennzeichnend fiir die Privatwirtschaftsverwaltung ist, dass dort der
Staat nicht-hoheitlich titig wird und Rechtsformen einsetzt, derer sich
auch Private bedienen kénnen. Ein weiteres Unterscheidungsmerkmal,
wodurch sich die Privatwirtschaftsverwaltung von der Hoheitsverwal-
tung abgrenzt, ist das Auftreten des Staates als Tréger von Privatrechten
auf gleicher Ebene gegeniiber Privatpersonen.”” Dass zweiteres jedoch
nur ein theoretischer Versuch zur Definition von Privatwirtschaftsver-
waltung ist, zeigt sich alsbald in der Praxis, wenn der Staat Privaten
gegeniibersteht und seine Verhandlungsmacht demonstriert.”*® Wih-
rend in der Hoheitsverwaltung der Staat also mit Imperium auftritt, ver-

233 Mayer, B-VG4, Art 17 Tz 1.1; vgl dazu Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht
445f.

234 Vgl dazu Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung 86,
103 ff; Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht — Allgemeines Verwaltungsrecht
(2009) Rz 987.

235 Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht?, Rz 377.

236 Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht — Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz 984;
vgl dazu Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'’, Rz 564.
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steht man unter Privatwirtschaftsverwaltung ein Handeln der Verwal-
tungsorgane in einer Rechtsform des Zivilrechts, vornehmlich des
Vertrages, und steht somit die Gleichordnung der Individuen im Vor-
dergrund. In der Privatwirtschaftsverwaltung fehlt demnach die fiir die
Hoheitsverwaltung typische Uber- und Unterordnung.”?’

Nach der Rechtsprechung des VfGH kommt es fiir die Abgrenzung der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung von der Hoheitsverwaltung auf die Motive und
den Zweck der Téitigkeit nicht an; entscheidend ist vielmehr, welche rechts-
technischen Mittel die Gesetzgebung zur Verwirklichung der zu erfiillenden
Aufgaben bereitstellt?*

Mit Privatwirtschaftsverwaltung sind jedoch nicht zwangslaufig
typische privatwirtschaftliche Tatigkeiten, wie zB der Betrieb eines
Unternehmens, gleichzusetzen, sondern entscheidendes Kriterium ist
lediglich die Gleichordnung von Staat und Privatpersonen. Nach dster-
reichischem Recht kommt es lediglich auf dieses formale Merkmal an,
sodass der Begriff »nicht-hoheitliche Verwaltung« zutreffender wire.
Auch die Erledigung von an sich fiir einen Staat typischen Aufgaben, wie
zB das Forder- und Subventionswesen, ist in Osterreich privatrechtlich
organisiert.”*” Abhidngig davon, ob der Staat zur Erfiillung seiner Aufga-
ben hoheitliche Instrumente oder privatrechtliche Rechtsformen zum
Einsatz bringt, variieren die Rechtsschutzmoglichkeiten.

Vornehmlich erfolgt die Abgrenzung zwischen Hoheits- und Privat-
wirtschaftsverwaltung nach der verwendeten Rechtsform. Diese Auf-
fassung ist jedoch nicht ohne Widerspruch geblieben, sodass der Ver-
such unternommen wurde, den Begriff »Privatwirtschaftsverwaltung«
nicht nur tiber blof3e formale Gesichtspunkte, sondern auch anhand
inhaltlicher Kriterien zu definieren.”* Erstmals spricht Pernthaler*"
von der »Leistenden Verwaltung«, um den Terminus Privatwirtschafts-
verwaltung auch inhaltlich fiillen zu kénnen, wozu jene Funktionen der
Verwaltung gehoren, die im Dienste der Daseinsvorsorge stehen. Der
Begriff Leistende Verwaltung erfasst einerseits den Tatbestand der staat-

237 Vgl Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht?3, Rz 376; Korinek/Holoubek, Grund-
lagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung 9f; Ohlinger, Verfassungsrecht®,
Rz 238b; Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht? (2009) Rz 684.

238 VfSlg 15.430/1999.

239 Ohlinger, Verfassungsrecht®, Rz 238b.

240 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? 27.

241 Pernthaler, Uber Begriff und Standort der Leistenden Verwaltung in der dsterreichi-
schen Rechtsordnung, JBl1 1965, 57.
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lichen Gestaltung der Sozialordnung durch die Erbringung von niitzlichen
Leistungen an die Allgemeinheit... und andererseits nur bestimmte, recht-
lich abzugrenzende Funktionen der staatlichen Sozialgestaltung.*

IV. Wahl der Rechtsform

Grundsitzlich besitzt der Staat Wahlfreiheit, welcher Rechtsform der
Verwaltung er sich zur Erreichung seiner Ziele bedient. Das Wahlrecht
istjedoch dann ausgeschlossen, wenn sich aus der gesetzlichen Grund-
lage ergibt, dass der Gesetzgeber eine bestimmte Handlungsform ange-
ordnet hat oder wenn es sich um MafSnahmen der Eingriffsverwaltung
handelt. Zu unterscheiden gilt es die Wahlfreiheit in Bezug auf den
Gesetzgeber und in Bezug auf die Verwaltung.**

Prinzipiell ist es dem Gesetzgeber freigestellt, in welche Rechts-
form der Verwaltung er die Ausgestaltung bestimmter Kompetenztat-
besténde kleidet, doch sind der Legislative Schranken insoweit gesetzt,
als Regelungstatbestinde der Eingriffsverwaltung, ndmlich staatliche
Zwangsbefugnisse, betroffen sind. Andernfalls wiirde ein Rechtsformen-
missbhrauch und damit eine verfassungsrechtlich unzuldssige Flucht des
Staates in das Privatrecht vorliegen.**

Der Verwaltung ist die Wahl zwischen Hoheits- und Privatwirt-
schaftsverwaltung jedenfalls verwehrt, wenn gesetzlich ausschlief3-
lich hoheitliches Handeln vorgesehen ist und dafiir entsprechend dem
Legalitéitsprinzip eine ausreichende gesetzliche Grundlage besteht.**
Uber hoheitliche Aufgaben darf daher ein Verwaltungsorgan nicht privat-
rechtlich disponieren. Solche Privatrechtsgeschdifte sind im Sinne des § 879
ABGB nichtig. Zwangsbefugnisse von Verwaltungsorganen kénnen dem-
nach in aller Regel nicht privatrechtlich gestaltet werden.**® Aufgrund
der Strenge des Legalititsprinzips gilt daher die Regel, dass im Zwei-
fel eine Titigkeit im Rahmen der Privatautonomie anzunehmen ist.**

242 Néher dazu Pernthaler, JBl1 1965, 57 (65).

243 Vgl dazu Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht (1954) 13; Korinek/Holoubek,
Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung 184 ff.

244 Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht3, Rz 384; vgl dazu Korinek/Holoubek,
Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung 187 ff; Ohlinger, Verfassungs-
recht®, Rz 239.

245 Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht3, Rz 385.

246  Ohlinger, Verfassungsrecht®, Rz 239.

247 VwSlg 14.591 A/1997; vgl Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht3, Rz 385.
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V. Legalititsprinzip

Wie zuvor ausgefiihrt, ist ausschliefilich die Hoheitsverwaltung an das
Legalitidtsprinzip gebunden. Privatwirtschaftliche Akte des Staates
bediirfen demgegeniiber keiner ausdriicklichen gesetzlichen Grund-
lage. Das Privatrecht bildet vielmehr die Schranken, innerhalb dieser
sich Verwaltungsorgane privatwirtschaftlich betétigen diirfen. Freilich
miissen sich auch im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung han-
delnde Staatsorgane an die geltenden Gesetze halten. Damit ist aber
noch nicht gesagt, dass die Erlassung von Gesetzen zur ndheren Rege-
lung privatwirtschaftlichen Handelns unzulissig wire.***

VI. Selbstbindung und Fiskalgeltung der Grundrechte

Nach herrschender Auffassung ist es zuldssig, nicht-hoheitliches Ver-
waltungshandeln durch sog Selbstbindungs- oder Statutargesetze zu
regeln. Auf Art 17 B-VG beruhende Gesetze diirfen im transkompeten-
ten Bereich allerdings ausschliefilich an Verwaltungsorgane gerich-
tet sein und keine Aufienwirkung entfalten.** Andernfalls wire die
verfassungsrechtlich gebotene Kompetenzverteilung verletzt. Selbst-
bindungsgesetze diirfen also keine subjektiven Rechte (an Dritte)
einrdumen und mangels Kompetenz nicht zu hoheitlichem Vollzug
ermichtigen.”® Der VfGH betont deren reinen »Innennormcharakters,
wonach solche Gesetze nur die Verwaltung selbst binden, aber nicht
unmittelbar nach aufSen wirken und keine Rechte und Pflichten der
Rechtsunterworfenen statuieren.”*

Das Faktum, dass aus Statutargesetzen fiir Dritte keine subjektiven
Rechte ableitbar sein diirfen, bedeutet fiir den einzelnen Biirger aber
nicht, dass er sich in rechtsschutzfreiem Raum befinde, sondern der
OGH hat hier durch die Entwicklung des Grundsatzes der »Fiskalgel-

248 Vgl dazu Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht3 225ff; Kahl/Weber, All-

gemeines Verwaltungsrecht3, Rz 380; Ohlinger, Verfassungsrecht®, Rz 594; Wal-
ter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'’, Rz 569.

249 Vgl dazu Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung
157 ff; Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht3, Rz 381; Ohlinger, Verfassungs-
recht?, Rz 595.

250 VfSlg 15.430/1999; vgl dazu Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht?, Rz 565.

251 ViSlg 13.973/1994.
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tung der Grundrechte« rechtsschutzfoérdernd eingegriffen. Das bedeu-
tet, dass sich der Staat, soweit er sich nicht der hoheitlichen Handlungsfor-
men bedient, »grundsdtzlich«nicht der fiir den hoheitlich handelnden Staat
charakteristischen Grundrechtshindung entziehen kann. Diese Grund-
rechtsbindung besteht jedenfalls dort, wo der Staat in Ausiibung einer fak-
tischen oder rechtlichen Monopolstellung handelt. Auch in der Forderungs-
verwaltung greift die Rechtsprechung immer wieder auf den Grundsatz
der Gleichbehandlung zuriick, um Diskriminierungen — so inshesondere
auch durch die Annahme eines Kontrahierungszwangs - entgegenzutreten.
Danach sind nach ihren Voraussetzungen gleiche Sachverhalte auch gleich
zu behandeln. Sobald jedoch einmal eine der Selbstbindung entsprechende
Leistung zuerkannt wurde, vermittelt das unter gleichen Bedingungen
anderen Leistungswerbern einen klagharen Anspruch.”>* Somit wird durch
das Prinzip der »Fiskalgeltung der Grundrechte«die Machtposition des
Staates begrenzt*>® und dem Privaten dadurch Rechtsschutz geboten.

Auf die Fiskalgeltung der Grundrechte kénnen sich nicht nur Privat-
personen, sondern auch juristische Personen berufen, da letztere eben-
falls vom Gleichheitsgrundsatz erfasst werden.”>*

VII. Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte und
Rechtsschutz

Die in der Hoheitsverwaltung zur Verfiigung stehenden Rechtsschutz-
moglichkeiten greifen nicht bei privatwirtschaftlichen Handlungen
von Verwaltungsorganen. In jenen Féllen sind Private, sofern sich ihre
Anspriiche auf die Titigkeit des Staates als Trédger von Privatrechten
beziehen, gehalten, sich geméf3 § 1 JN an die ordentlichen Gerichte zu
wenden.” Zur Durchsetzung der Fiskalgeltung dienen privatrechtli-
che Schutzmechanismen, wie zB der Kontrahierungszwang oder Scha-
denersatzanspriiche.”>® Zur Entscheidung tiber siamtliche Fragen bzw
Streitigkeiten, die sich im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung
ergeben, sind demnach die ordentlichen Gerichte berufen. Im Ver-
gleich zu verwaltungsrechtlichen Rechtsschutzmoglichkeiten besteht

252 OGH 24.02.2003, 1 Ob 272/02k.

253 Vgl OGH 11.07.2001, 7 Ob 299/00x.

254 VglzBVfSlg 2088/1951.

255 Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht, IV, Rz 52.007.
256 Mayer, B-VG*, Art 17 Tz I1.2.
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beziiglich des Rechtsschutzes in der Privatwirtschaftsverwaltung fiir
den einzelnen Biirger insofern ein Nachteil, als jener wesentlich kos-
ten- und zeitintensiver ist. Auch besteht das Risiko, fiir die Gegenseite
kostenersatzpflichtig zu werden. Durch die zahlreichen in den letz-
ten beiden Jahrzehnten erfolgten Privatisierungen kam ein weiteres
Rechtsschutzdefizit hinzu, dessen Erdrterung aber nicht Gegenstand
dieser Arbeit ist. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die entscheidende Problematik der Privatwirtschaftsverwaltung im
Bereich des Rechtsschutzes liegt.>’

D. Sonstige Verfahrensgarantien,
Rechtsbehelfe und
Rechtsschutzinstitutionen

I.  Verfahrensgarantien
1.  Rechtsstaatliches Prinzip

Die osterreichische Bundesverfassung kennt im Vergleich zur EMRK
keine ausdriicklich verankerte Rechtsschutzgarantie. Nichtsdestowe-
niger bietet das B-VG ein umfassendes Rechtsschutzsystem, an dessen
Spitze der ordentlichen Gerichtsbarkeit in Zivil- und Strafrechtssachen
der OGH sowie in Angelegenheiten der Verfassung und Verwaltung der
VwWGH bzw V{GH steht. Das Osterreichische Rechtsschutzsystem sieht
grundsétzlich einen Rechtsweg durch drei Instanzen vor. Eine Besei-
tigung oder massive Einschridnkung dieser Rechtsschutzgarantien
wiirde eine Gesamtidnderung der Bundesverfassung darstellen, wofir
eine Volksabstimmung zwingend erforderlich wire. Anderungen oder
Anpassungen des Rechtsschutzsystems sind zuléssig, sofern dadurch
keine markante Verschlechterung des Rechtsschutzes erfolgt. Durch
die Einfiihrung der UVS in den Léndern im Jahre 1988 sowie durch die
Schaffung eines eigenen Asylgerichtshofes im Jahre 2008 wurde der
offentlich-rechtliche Rechtsschutz jedoch nicht beschnitten, sondern
in seiner Effizienz erhoht.”®

257 Vgl dazu Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht*’, Rz 562 ff.
258 Vgl Schdffer, Die Entwicklung der Grundrechte, in: HGR VII/1, § 200 Rn 7.
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Nach herrschendem ésterreichischem Verfassungsverstindnis™? ist
dem rechtsstaatlichen Prinzip ein umfassender Rechtsschutz imma-
nent’* Da das Rechtsstaatsprinzip einer der vier Grundpfeiler der
osterreichischen Bundesverfassung ist, wiirde eine massive Einschrin-
kung des Rechtsschutzes daher eine obligatorische Volksabstimmung
erfordern. Aus dem rechtsstaatlichen Prinzip leitet der VEGH ferner ein
Gebot an faktischer Effizienz des Rechtsschutzes ab, das gegen jede
Artvon rechtswidrigem Vollzugsverhalten gerichtet ist.’*" Faktische
Effizienz bedeutet, dass der Betreffende sowohl die Moglichkeit haben
muss, eine Entscheidung rechtsrichtigen Inhalts zu erlangen als auch
deren Umsetzung in den Tatsachenbereich zu bewirken.**> Aus der For-
derung nach einem bestimmten Mindestmaf} an faktischer Effizienz
des Rechtsschutzes folgt weiters die gebotene Wirksamkeit von Rechts-
mitteln®” sowie die grundsitzliche Unzuldssigkeit eines Ausschlus-
ses der aufschiebenden Wirkung von Rechtsmitteln.”** Unvereinbar
mit dem Rechtsstaatsprinzip und somit verfassungswidrig wére eine
gesetzliche Regelung, die generell den Ausschluss der aufschiebenden
Wwirkung einer Berufung anordnen wiirde.**

Das rechtsstaatliche Prinzip verlangt ferner, dass Personen, denen
verfassungsgesetzlich die Stellung einer Partei einzurdumen ist, die
Moglichkeit gegeben wird, ihre Rechte geltend zu machen. Somit ist
den Parteien ein Antragsrecht zu gewihren.”*® Das Rechtsstaatsprinzip
gebietet weiters ein Mindestmaf3 an Zuginglichkeit und Verstandlich-
keit der Rechtsnormen. Der Gesetzgeber hat den Inhalt seiner Regelun-
gen der breiten Offentlichkeit in klarer und erschépfender Weise zur
Kenntnis zu bringen, damit sich die Adressaten normgemaf verhalten
konnen.”®” SchlieRlich ist der Gesetzgeber verpflichtet, die verbindli-
che Gestaltung individueller Rechtsverhéltnisse an jene Rechtsformen
zu binden, die einen verfassungsgesetzlich vorgesehenen Rechtsschutz

259 Siehe dazu Hiesel, Die Rechtsstaatsjudikatur des Verfassungsgerichtshofes, OJZ
1999, 522.

260 Vgl Schdffer, Die Entwicklung der Grundrechte, in: HGR VII/1, § 200 Rn 8.

261  Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht’, Rz 1564; vgl Berka,
Die Grundrechte, Rz 873.

262 Schdffer, Die Entwicklung der Grundrechte, in: HGR VII/1, § 200 Rn 9.

263 Berka, Die Grundrechte, Rz 873.

264 Mayer, B-VG*, Art 13 MRK Tz I1.3.

265 Ohlinger, Verfassungsrecht®, Rz 83.

266  Ohlinger, Verfassungsrecht®, Rz 82.

267 Ohlinger, Verfassungsrecht®, Rz 85.
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ermoglichen. Verwaltungsentscheidungen, die erhebliche Rechtswir-
kungen fiir Einzelpersonen haben, diirfen daher nicht als rechtlich
nicht bekdmpfbare Verwaltungsakte konstruiert werden. Rechtlich
bekampfbar ist in der Regel nur ein Bescheid.”®

Einschrinkungen des Gebotes an faktischer Effizienz des Rechts-
schutzes sind gemé&fd dem rechtsstaatlichen Prinzip nur dann verfas-
sungskonform, wenn sie aus sachlich gebotenen, triftigen Griinden vor-
genommen werden.””

AbschliefSend ist festzuhalten, dass einem umfassenden Rechts-
schutzsystem einerseits und dem Gebot an faktischer Effizienz des
Rechtsschutzes andererseits als Ausfluss des rechtsstaatlichen Prinzips
als eines der Baugesetze der Osterreichischen Bundesverfassung eine
grundlegende Bedeutung zukommt. So lisst sich auch die besonders
umfangreiche Judikatur des VEGH zum Rechtsstaatsprinzip erkliren.

Im Zusammenhang mit einem Erkenntnis, wonach der VfGH § 254
Bundesabgabenordnung, BGBl 1961/194 wegen einseitiger Belastung
des Rechtsschutzsuchenden mit allen Folgen einer potentiell rechts-
widrigen behordlichen Entscheidung als verfassungswidrig aufgeho-
ben hat, hat der VEGH den Kern des rechtsstaatlichen Prinzips folgen-
dermafien formuliert: Demgemaf gipfelt der Sinn des rechtsstaatlichen
Prinzips darin, dass alle Akte staatlicher Organe im Gesetz und mittelbar
letzten Endes in der Verfassung begriindet sein miissen und ein System von
Rechtsschutzeinrichtungen die Gewdhr dafiir bietet, dass nur solche Akte
in ihrer rechtlichen Existenz als dauernd gesichert erscheinen, die in Uber-
einstimmung mit den sie bedingenden Akten hoherer Stufe erlassen wurden.
Weiters miissen die hier unabdingbar geforderten Rechtsschutzeinrich-
tungen ihrer Zweckbestimmung nach ein bestimmtes Mindestmaf$ an fak-
tischer Effizienz fiir den Rechtsschutzwerber aufweisen. Im Hinblick auf
den Inhalt des Begriffes »Rechtsschutzeinrichtung« hilt der VfGH fest,
dass es nicht angeht, den Rechtsschutzsuchenden generell einseitig mit allen
Folgen einer potentiell rechtswidrigen behérdlichen Entscheidung solange
zu belasten, bis sein Rechtsschutzgesuch endgiiltig erledigt ist. Zu bertick-
sichtigen sind in diesem Zusammenhang allerdings nicht nur seine Position,
sondern auch - Zweck und Inhalt der Regelung, ferner die Interessen Dritter
sowie schlieflich das Offentliche Interesse. Der Gesetzgeber hat unter diesen
Gegebenheiten einen Ausgleich zu schaffen, wobei aber dem Grundsatz der

268 Ohlinger, Verfassungsrecht®, Rz 81a.
269 Vgl Schdffer, Die Entwicklung der Grundrechte, in: HGR VII/1, § 200 Rn 9.
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faktischen Effizienz eines Rechtsbehelfes der Vorrang zukommt und dessen
Einschrinkung nur aus sachlich gebotenen, triftigen Griinden zuldssig ist.””’

2. Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter

Der besonderen Bedeutung des Rechtes auf ein Verfahren vor dem
gesetzlichen Richter trigt dessen Verankerung im B-VG Rechnung.
Geméfd Art 83 Abs 2 B-VG darf niemand seinem gesetzlichen Richter
entzogen werden. Bereits das Reichsgericht ging von einem weiten Ver-
standnis des Begriffes des gesetzlichen Richters aus und verstand dar-
unter jede staatliche Behorde, die durch die Verhdngung von Strafen
in die personliche Freiheit des Einzelnen eingreifen konnte. Wahrend
sich anfangs diese weit interpretierte Rechtsschutzgarantie auf Uber-
griffe durch staatliche Behorden in die personliche Freiheit des Einzel-
nen beschriankte, kniipfte der VEGH an die Judikatur des Reichsgerich-
tes an und weitete den Anwendungsspielraum dieses Grundrechtes auf
den Schutz der gesetzlich normierten behérdlichen Zustdndigkeit aus.
Letztlich entstand durch die extensive Interpretation und den umfas-
senden Anwendungsbereich des Grundrechtes auf ein Verfahren vor
dem gesetzlichen Richter ein weitldufiges Verstindnis dieses Begrif-
fes, worunter heute einerseits jede zustindige Verwaltungsbehorde
und andererseits das verfassungsgesetzlich gewéhrleistete Recht auf
den Schutz und die Wahrung der gesetzlich begriindeten Behdrdenzu-
standigkeit samt gewisser Regelungen tiber die korrekte Bildung und
Zusammensetzung von Behérden verstanden wird.””*

Ausgehend von diesem vom VfGH entwickelten weiten Verstindnis
erstreckt sich der Geltungsbereich des Art 83 Abs 2 B-VG heutzutage auf
jede staatliche Behorde, welche iiber Hoheitsgewalt verfiigt. Unter dem
Begriff »gesetzlicher Richter«versteht der VfGH jede staatliche Behorde.
Das Verbot gegen die gesetzwidrige Inanspruchnahme der Zusténdig-
keit zur Rechtsprechung richtet sich an jede staatliche Instanz, sowohl
an Justizbehorden wie auch an Verwaltungsbehorden.””” Daraus folgt
ein verfassungsgesetzlich gewéhrleistetes Recht auf den Schutz und die
Wahrung der gesetzlich begriindeten Behdrdenzustindigkeit schlecht-

270 V{Slg11.196/1986.

271 Vgl Berka, Die Grundrechte, Rz 773; vgl Schdffer, Die Entwicklung der Grundrechte,
in: HGR VII/1, § 200 Rn 12; Mayer, B-VG#4, Art 83 Abs 2 Tz II.1.

272 ViSlg 1443/1932.
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hin.*”® Denn der normative Sinnvon Art 83 Abs 2 B-VG ist auf den Schutz
und die Wahrung der gesetzlich begriindeten Behordenzustidndigkeit
gerichtet.

Diesesverfassungsgesetzlich verankerte Recht wird vor allem verletzt,
wenn an Stelle des gesetzlich berufenen Richters eine andere Behorde
sich anmafit, ein ihr gesetzlich nicht zustehendes Richteramt auszu-
iben. Eine Verletzung ldge dann vor, wenn die Verwaltungsbehorde
tiber eine Sache abgesprochen hitte, die nach der gesetzlichen Zustéin-
digkeitsordnung nicht vor sie, sondern vor den ordentlichen Richter
gehorte.””* »Gesetzlicher Richter« im Sinne dieses Grundrechtes ist daher
jede staatliche Behorde, dh jedes Gericht und jede Verwaltungsbehorde,
die mit hoheitlichen Kompetenzen ausgestattet ist. Es bezieht sich auf die
Trennung der Zustdndigkeiten zwischen Gerichten und Verwaltungsbehor-
den, auf die Zustdndigkeitsverteilung zwischen Behérden des Bundes und
der Linder und auf die Abgrenzung der mittelbaren von der unmittelbaren
Bundesverwaltung.””>

Seit dem Beitritt Osterreichs zur Europédischen Union ist der Anwen-
dungsbereich des Art 83 Abs 2 B-VG um den EuGH erweitert worden.
Aufgrund des Umstandes, dass dem EuGH die alleinige Kompetenz zur
Auslegung von Unionsrecht zukommt, wirkt dieser mittelbar auch an
nationalen Entscheidungen mit. In diesem Umfang ist auch der EuGH
ein »gesetzlicher Richter« und dieses Grundrecht wird dann verletzt,
wenn eine vorlagepflichtige Frage dem EuGH entgegen Art 267 AEUV
(vormals Art 234 EGV) nicht vorgelegt wird.””® Das verfassungsgesetz-
lich gewéhrleistete Recht aufein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter
wird ua dann verletzt, wenn eine als Gericht im Sinne des Art 267 AEUV
(vormals Art 177 EGV) zu qualifizierende Verwaltungsbehorde entge-
gen der Anordnung des Art 267 letzter Satz AEUV eine vorlagepflichtige
Frage der Interpretation des Gemeinschaftsrechts dem EuGH nicht zur
Vorabentscheidung vorgelegt hat, wobei nicht nur eine grobe, sondern
jede Verletzung der Vorlagepflicht zu dieser Konsequenz fithrt.*””

273 Mayer, B-VG*, Art 83 Abs 2 Tz IL.1.

274 VISlg 2536/1953.

275 Berka, Die Grundrechte, Rz 774.

276 Vgl Schdffer, Die Entwicklung der Grundrechte, in: HGR VII/1, § 200 Rn 24; Berka,
Die Grundrechte, Rz 775; Mayer, B-VG4, Art 83 Abs 2 Tz III.4; siehe Kapitel »Einlei-
tung eines Vorabentscheidungsverfahrens«.

277 ViSlg 14.889/1997.
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Hinzuweisen ist darauf, dass das Grundrecht des Art 83 Abs 2 B-VG
ein Jedermannsrecht ist. Somit sind auch juristische Personen vom
Schutzbereich dieser Verfahrensgarantie umfasst. Geltend gemacht
werden kann das Grundrecht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen
Richter nur von demjenigen, dem im Verfahren auch Parteistellung
eingerdumt worden ist. Trager des Rechtes auf Wahrung der gesetzlich
bestimmten Behordenzustindigkeit ist ndmlich nur die Partei eines
Verfahrens.””® Nach Ansicht des VfGH lisst sich ein verfassungsrechtli-
cher Anspruch auf gesetzliche Begriindung einer Parteistellung daraus
aber nicht ableiten.*”?

Urspriinglich bezog sich das Recht auf den gesetzlichen Richter
nur auf die Vollziehung. Die immer extensivere Interpretation dieses
Begriffes fiihrte schliefdlich zum heute allgemein anerkannten Grund-
satz, wonach auch der Gesetzgeber an diese elementare Verfahrensga-
rantie gebunden ist. Fiir den Gesetzgeber folgt daraus die Verpflichtung,
die sachliche Zustidndigkeit einer Behorde prizise festzulegen sowie
sicherzustellen, dass durch einen Akt der Vollziehung niemand seinem
gesetzlichen Richter entzogen werden kann.”*® Art 83 Abs 2 B-VG wird
ua verletzt, wenn eine Behorde eine Kompetenz in Anspruch nimmt,
wofiir keine bzw keine ausreichende gesetzliche Grundlage besteht.
Ferner widerspricht es den besonders strengen Bestimmtheitserforder-
nissen einer priazisen Regelung der Behordenzustindigkeit, wenn sich
dem Gesetz keine objektiv erfassbaren Voraussetzungen fiir die Zustin-
digkeitsabgrenzungen entnehmen lassen.”*!

Wie bereits zuvor ausgefiihrt, bindet Art 83 Abs 2 B-VG jede staatli-
che Behorde, nimlich Behoérden und Gerichte. Wihrend die Uberprii-
fung der Einhaltung der gesetzlichen Zusténdigkeitsregelungen in der
Vollziehung in letzter Instanz durch den VfGH erfolgt, ist im Rahmen
der ordentlichen Gerichtsbarkeit die Beachtung der korrekten Zustin-
digkeit von den Gerichten im Instanzenzug wahrzunehmen. Die Judi-
katur des VfGH beziiglich Art 83 Abs 2 B-VG beschrinkt sich somit rein
auf Verwaltungsbehorden. Hinsichtlich der Uberpriifung der Einhal-
tung der gesetzlichen Zustindigkeitsregelungen hat der VEGH folgende
Grundrechtsformel entwickelt:

278 Mayer, B-VG*, Art 83 Abs 2 Tz II.3.

279 Berka, Die Grundrechte, Rz 776.

280 Berka, Die Grundrechte, Rz 777.

281 VfSlg 10.311/1984; vgl Schdffer, Die Entwicklung der Grundrechte, in: HGR VII/1,
§ 200 Rn 25.

79



80

Thomas Krapf

Das Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter wird durch
den Bescheid einer Verwaltungsbehorde verletzt, wenn die Behorde
eine ihr gesetzlich nicht zukommende Zustdndigkeit in Anspruch
nimmt oder in gesetzwidriger Weise ihre Zustdndigkeit ablehnt, etwa
indem sie zu Unrecht eine Sachentscheidung verweigert*

Im Hinblick auf Art 139 oder 140 B-VG wird im Falle einer abschlédgigen
Erledigung der Anregung auf Einleitung eines Normpriifungsverfah-
rens meines Erachtens auch zu priifen sein, ob hiedurch das Recht auf
ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter verletzt wurde. Das Nicht-
eingehen auf die geltend gemachten Bedenken gegen die Rechtméiflig-
keit einer Norm kdme einer zu Unrecht verweigerten Sachentscheidung
gleich und fithrte somit zu einer Verletzung von Art 83 Abs 2 B-VG. Ent-
sprechend dem weitldufigen Verstindnis und umfassenden Anwen-
dungsbereich dieses Grundrechtes wiirde ein unrechtmifdig unter-
lassener Priifungsbeschluss dem Betroffenen den Zugang zum VfGH,
dem einzig und allein die Kompetenz zur Verordnungs- und Gesetzes-
prifung zukommt, verwehren. In Analogie zur vom VfGH entwickel-
ten Grundrechtsformel wiirde dadurch die Zustdndigkeit einer staat-
lichen Behorde, ndmlich die des VfGH, bereits von vornherein durch
ein Gericht ausgeschlossen, was einer gesetzwidrigen Ablehnung der
Zustdndigkeit (und zwar einer anderen Behorde) gleichkdme. Mangels
Antragsrechtes kann sich die betroffene Partei dagegen auch nicht zur
Wehr setzen.

Wendet man die Rechtsfolgen eines Verstofdes gegen die Vorlage-
pflicht an den EuGH analog auf ein von einem Gericht zu Unrecht nicht
beantragten Normpriifungsverfahren an, miisste auch letzteres eine
Verletzung des Rechtes auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Rich-
ter darstellen. Die Verletzung dieser Verfahrensgarantie konnte im Ins-
tanzenzug aufgegriffen werden.”” Ist dieser aber bereits erschopft und
wiére Art 83 Abs 2 B-VG durch den OGH oder ein OLG aufgrund eines
unrechtméflig unterlassenen Prifungsbeschlusses verletzt worden,
konnte dies einen Anspruch nach Art 137 B-VG begriinden.”**

282 zBVfSlg 9696/1983; 15.372/1998; 16.717/2002.
283 Siehe Kapitel »Anregung eines Normprifungsverfahrens«.
284 Siehe Kapitel »Kausalgerichtsbarkeit«.
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3. Recht auf eine wirksame Beschwerde

Sind die in der vorliegenden Konvention festgelegten Rechte und Frei-
heiten verletzt worden, so hat der Verletzte das Recht, eine wirksame
Beschwerde bei einer nationalen Instanz einzulegen, selbst wenn die
Verletzung von Personen begangen worden ist, die in amtlicher Eigen-
schaft gehandelt haben.®

Art 13 EMRK gewéhrt nur fiir den Fall Rechtsschutz (effective remedy),
dass ein in der Konvention oder deren Zusatzprotokollen veranker-
tes Grundrecht verletzt worden ist. Insofern ist das durch Art 13 EMRK
normierte Beschwerderecht ein Akzessorisches. Sind demnach keine
in der Konvention einschliefdlich ihrer Zusatzprotokolle gewé#hrleis-
teten Menschenrechte oder Grundfreiheiten betroffen, so kann auch
nicht die Rechtsschutzgarantie nach Art 13 EMRK herangezogen wer-
den. Es handelt sich somit um keinen eigenstindigen Rechtsschutzbe-
helf. Beachtung ist allerdings dem Umstand zu schenken, dass Art 13
EMRK einen subjektivrechtlichen Anspruch gewihrt. Uberdies kann
der EGMR erst nach Erschopfung aller innerstaatlichen Rechtsbehelfe
angerufen werden.”*®

Gemaéfd Art 13 EMRK muss eine wirksame Beschwerdemoglichkeit
vor einer nationalen Behorde gegeben sein. Das ist weniger als gericht-
licher Rechtsschutz. Mafdgeblich sind die Kompetenzen und prozessu-
alen Garantien in einem konkreten Verfahren, um entscheiden zu kon-
nen, ob es sich um einen wirksamen Rechtsbehelf handelt.**”

Obwohl nach dem Wortlaut des Art 13 EMRK ein in der Konvention
verankertes Grundrecht verletzt sein muss, um Individualbeschwerde
an den EGMR erheben zu kénnen, gentigt es nach der Rechtsprechung
des EGMR, wenn die Verletzung eines Konventionsrechtes in vertretba-
rer Weise (arguable claim) behauptet werden kann.**® Sinn und Zweck
von Art 13 EMRK ist ndmlich, dass es eine nationale Instanz gibt, die

285 Art13 EMRK.

286 Vgl Berka, Die Grundrechte, Rz 864; Frowein in Frowein/Peukert, EMRK? (2009)
Art 13 Rz 1; Grabenwarter, EMRKS (2012) 483 Rz 166 f; Schdffer, Die Entwicklung der
Grundrechte, in: HGR VII/1, § 200 Rn 102; Mayer, B-VG4, Art 13 MRK Tz 1.1; Wal-
ter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht, Rz 1564.

287 Frowein in Frowein/Peukert, EMRK3, Art 13 Rz 5.

288 Vgl Grabenwarter, EMRK? 488 Rz 177; Schiffer, Die Entwicklung der Grundrechte,
in: HGR VII/1, § 200 Rn 102f; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfas-
sungsrecht'®, Rz 1564.
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sich mit der Frage der Verletzung eines Konventionsrechtes auseinan-
dersetzt. Diese Garantie wiirde eine zu weitgehende Einschrankung
erfahren, wenn man die feststehende Rechtsverletzung als Vorausset-
zung fiir die Anwendbarkeit des Art 13 EMRK verlangen wiirde.**

Problematisch kann das Erfordernis einer arguable claim insofern
sein, als der EGMR diese Anforderung von Fall zu Fall unterschiedlich
auslegt und deshalb einige Beschwerden, welche sich auf Art 13 EMRK
stiitzten, zurlickgewiesen hat, weil eine Verletzung eines Konventi-
onsrechtes nicht in vertretbarer Weise nachgewiesen werden konnte.
So konnte zB das Recht auf eine wirksame Beschwerde in einem Fall
angeblicher Folter nicht geltend gemacht werden, da der Foltervorwurf
nicht zweifelsfrei (beyond reasonable doubt) erwiesen war und es somit
an einem vertretbaren Anspruch mangelte.*’

Auf die Rechtsform des in Beschwerde gezogenen Aktes kommt es
grundsétzlich nicht an. Eine wirksame Beschwerdemoglichkeit ist
gegen jeden Staatsakt, der moglicherweise ein Grundrecht verletzen
kann, einzurichten. Rechtsschutz ist somit gegen Akte der schlichten
Hoheitsverwaltung, gegen Akte der Privatwirtschaftsverwaltung, aber
auch gegen Sdumnis bzw staatliches Unterlassen zu gewihren.”" Art 13
EMRK ist aber auch im Falle behaupteter Verletzungen eines Konven-
tionsrechtes durch die Judikative oder Legislative anwendbar. Mafdge-
bend ist einzig und allein, dass es sich um einen dem Staat zurechenba-
ren Hoheitsakt handelt, wodurch ein von der EMRK geschiitztes Recht
verletzt wird.”*

Die Bestimmung des Art 13 EMRK verpflichtet ferner den Gesetzge-
ber zur wirksamen Ausgestaltung von Rechtsmitteln gegen Entschei-
dungen, die Konventionsrechte berithren. Zu beachten ist, dass der
Rechtsschutz nicht zwingend ein Gerichtlicher sein muss.*® Auch die
Anrufung eines anderen Organs, zB eines Ministers oder die Einberu-
fung eines parlamentarischen Ausschusses kann ausreichend sein,
sofern diese Instanz nicht Richter in eigener Sache ist.*** Mindestvo-
raussetzung ist, dass es sich um eine unabhingige und unparteiische

289 Grabenwarter, EMRK5 488 Rz 176.

290 Frowein in Frowein/Peukert, EMRK3, Art 13 Rz 2 ff.

291 Berka, Die Grundrechte, Rz 866.

292 Vgl Frowein in Frowein/Peukert, EMRK3, Art 13 Rz 11; Grabenwarter, EMRK5 487
Rz 175.

293 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht’, Rz 1565.

294 Berka, Die Grundrechte, Rz 869.



Rechtsschutz und seine Grenzen in der Verwaltung und Verfassung

Instanz handelt.””> Um dem Erfordernis einer wirksamen Beschwerde-
moglichkeit Gentige zu tun, ist dem Betroffenen ein Rechtsanspruch
auf inhaltliche Priifung und auf Entscheidung einzuriumen.”*® Wei-
ters ist erforderlich, dass die nationale Instanz gegen einen rechtswid-
rigen Akt auch geeignete Abhilfe schaffen kann.”” Allerdings ist mit
dem Recht auf eine wirksame Beschwerde kein individueller Anspruch
auf Geltendmachung der Konventionskonformitit von Gesetzen ver-
bunden.**

Die im Osterreichischen Recht zur Verfiigung stehenden ordentli-
chen und auflerordentlichen Rechtsmittel sowie die Rechtsbehelfe des
Zivil- und Strafrechtes, die Rechtsmittel im Verwaltungsverfahren ein-
schliefdlich der gemeinderechtlichen Vorstellung, die Beschwerden an
die UVS und an die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts, der Individu-
alantrag gegen Gesetze und Verordnungen, stellen im Sinne des Art 13
EMRK wirksame Beschwerdemittel dar. Auch die Geltendmachung von
Amtshaftungsanspriichen oder von Entschidigungsanspriichen nach
dem Strafrechtlichen Entschidigungsgesetz sowie die Moglichkeit der
Einbringung von Subsidiaranklagen nach § 72 StPO oder von Fortset-
zungsantrigen nach § 195 StPO sind hiezu zu z#hlen.”® Dariiber hin-
aus ist auch der Fristsetzungsantrag geméifd § 91 GOG als wirksamer
Rechtsbehelf im Sinne des Art 13 EMRK zu qualifizieren. Hingegen ent-
sprechen Beschwerden an die Volksanwaltschaft, welche lediglich zur
Abgabe von Empfehlungen berechtigt ist, sowie Aufsichtsbeschwer-
den, auf dessen Erledigung man keinen Rechtsanspruch hat, nicht den
Anforderungen des Art 13 EMRK?® Um den Rechtsschutz des einzel-
nen Biirgers weiter zu erh6hen, wurden im Jahre 1997 die sog Rechts-
schutzbeauftragen eingefiihrt.*

Abschlieflend stellt sich die Frage, wie ein potentiell Rechtsschutz-
bediirftiger seinen Anspruch vor einer nationalen Behdrde durchset-
zen kann. Da die EMRK in Osterreich zur Génze im Verfassungsrang
steht und ihre Grundrechte somit verfassungsgesetzlich gewéhrleis-

295 Grabenwarter, EMRKS5 489 Rz 179.

296  Schdffer, Die Entwicklung der Grundrechte, in: HGR VII/1, § 200 Rn 104.

297 Mayer, B-VG4 Art 13 MRK Tz II.1.

298 Schdffer, Die Entwicklung der Grundrechte, in: HGR VII/1, § 200 Rn 104; Wal-
ter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht’, Rz 1565.

299 Berka, Die Grundrechte, Rz 870.

300 Schdffer, Die Entwicklung der Grundrechte, in: HGR VII/1, § 200 Rn 106.

301 Siehe Kapitel »Rechtsschutzbeauftragte«.
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tete Rechte darstellen, kann sich ein Betroffener mittels Bescheid-
beschwerde nach Art 144 B-VG an den VfGH zur Wehr setzen.’** Erst
nach Erschopfung aller innerstaatlichen Rechtsbehelfe kann sich der
Rechtsschutzbediirftige direkt mittels Individualbeschwerde an den
EGMR wenden. Gibt der Gerichtshof der Beschwerde statt, so kann er
gemdfd Art 41 EMRK der verletzten Partei eine gerechte Entschidigung
zusprechen.

Im Lichte des Art 13 EMRK kann es problematisch erscheinen, dass
im Zuge eines Gerichtsverfahrens geméafd Art 139 oder 140 B-VG gestellte
Normpriifungsantrége fiir die antragstellende Partei nicht durchsetz-
bar sind. Auch wenn die Gerichte zur Fassung eines Priifungsbeschlus-
ses verpflichtet sind, sofern sie Bedenken gegen die Gesetzmaéf3igkeit
einer Verordnung oder gegen die Verfassungsmaéfdigkeit eines Geset-
zes hegen, hat die antragstellende Partei keinen rechtlichen Anspruch
darauf. Im Sinne einer verfassungskonformen Interpretation von Art 13
EMRKwird man aber davon ausgehen kénnen, dass sich ein Gericht mit
den aufgeworfenen Bedenken gegen die Rechtmifiigkeit einer Norm
griindlich auseinanderzusetzen und allenfalls auch zu begriinden hat,
weshalb es einer Anregung zur Einleitung eines Normpriifungsverfah-
rens nicht gefolgt ist.3*

Die Moglichkeit einer Individualbeschwerde an den EGMR stiinde
fiir den Betroffenen dann offen, wenn ein in der Konvention oder deren
Zusatzprotokollen festgelegtes Recht oder eine Grundfreiheit verletzt ist.

4. Individualbeschwerde an den EGMR

Zur Kontrolle der Einhaltung der EMRK durch die Vertragsstaaten
wurde durch das elfte Zusatzprotokoll vom Europarat im November
1998 der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte mit Sitz in Straf3-
burg eingerichtet. Je ein Richter pro Mitgliedstaat wird nach Stra3burg
entsandt und von der Parlamentarischen Versammlung des Europara-
tes fiir die Dauer von sechs Jahren gewihlt. Zwar erfolgte durch das 14.
Zusatzprotokoll vom Mai 2004 eine Reform des EGMR, wodurch ua die
Periode der in Strafburg anséssigen Richter auf neun Jahre verldngert
worden wire, jedoch konnten die bereits 2004 beschlossenen Reform-

302 Schiffer, Die Entwicklung der Grundrechte, in: HGR VII/1, § 200 Rn 106; Wal-
ter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht*’, Rz 1565.
303 Vgl Berka, Die Grundrechte, Rz 872.
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bestrebungen mangels Ratifizierung durch das Russische Parlament
jahrelang nicht umgesetzt werden’** Erst am 15.01.2010 ratifizierte
das Russische Parlament das bereits 2004 unterzeichnete 14. Zusatz-
protokoll, welches mit 01.06.2010 in Kraft trat.3*

Die EMRK samt ihren Zusatzprotokollen steht in Osterreich im Ver-
fassungsrang, sodass es sich bei den durch die Konvention festgeleg-
ten Rechte und Freiheiten um verfassungsgesetzlich gewéhrleistete
Rechte handelt, welche mittels Beschwerde nach Art 144 B-VG durch-
setzbar sind.*°

Wie bereits im vorigen Kapitel ausgefiihrt, kann sich jede natiirli-
che Person, nichtstaatliche Organisation oder Personengruppe nach
Erschopfung des innerstaatlichen Instanzenzuges mit der Behaup-
tung an den EGMR wenden, in einem Konventionsrecht durch einen
der Hohen Vertragschliefdenden Teile verletzt worden zu sein. Die
Beschwerdefrist betridgt sechs Monate ab Zugang der endgiiltigen inner-
staatlichen Entscheidung. Aktiv legitimiert sind natiirliche und juristi-
sche nicht staatliche Personen. Juristischen Personen des Privatrechts
steht insoweit die Aktivlegitimation zu, als sie sich in einem Recht ver-
letzt fihlen, das auf juristische Personen anwendbar ist. Hingegen
kommt juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, wie zB Gemein-
den, keine Aktivlegitimation zu, da diese als staatliche Organisationen
eingestuft werden. Dies gilt auch dann, wenn juristische Personen des
offentlichen Rechts privatwirtschaftlich handeln.**” Beschwerdelegiti-
mation geniefden alle Personen, die der Jurisdiktion des betreffenden
Staates unterstehen. Dies ist insofern von Bedeutung, als die EMRK
nicht auf Zuldssigkeitsvoraussetzungen, wie etwa die Staatsbiirger-
schaft oder den Wohnsitz des Beschwerdefiihrers abstellt.*®

Passiv legitimiert sind die Vertragsparteien der EMRK. Unabhéin-
gig von der innerstaatlichen Kompetenzverteilung sind die Vertrags-
parteien volkerrechtlich fiir alle staatlichen Organe - in Osterreich
demnach fir den Bund, die Linder, die Gemeinden, fiir siamtliche

304 Vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht®, Rz1568; Ohlinger,
Verfassungsrecht®, Rz 132; Machacek (Hrsg) Verfahren vor dem VfGH und VwGH?® 277f.

305 Hummer, EU unterwirft sich externer Grundrechtskontrolle, Die Presse 10.05.2010, 8.

306 Machacek (Hrsg) Verfahren vor dem VfGH und VwGH?® 275; Ohlinger, Verfassungs-
recht®, Rz 131.

307 Vgl Grabenwarter, EMRKS 52ff Rz 7, 11, 22; Peukert in Frowein/Peukert, EMRK3,
Art 34 Rz 12; Mayer, B-VG*4, Art 34 MRK Tz I.1.

308 Mayer, B-VG*, Art 34 MRK Tz 1.4.
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Korperschaften des offentlichen Rechts, etc — verantwortlich. Fiir die
Passivlegitimation ist ausschliefidlich die Zurechenbarkeit des behaup-
teterweise verletzenden Staatsaktes relevant.®

Um den EGMR anrufen zu konnen, muss der Betroffene beschwert
sein. Beschwer liegt dann vor, wenn der Beschwerdefiihrer in vertret-
barer Weise behaupten kann, Opfer einer Konventionsverletzung
geworden zu sein. Der Beschwerdefiihrer muss also lediglich substan-
tilert und schliissig vortragen, durch den angegriffenen Hoheitsakt
oder die angegriffene Unterlassung hoheitlichen Handelns in einem
bestimmten durch die Konvention garantierten Recht verletzt zu sein.
Fehlt die Beschwer von Anfang an oder fillt sie nachtriglich weg, ist
die Beschwerde zuriickzuweisen ' Ausreichend ist demnach, dass der
Beschwerdefiihrer beschwert ist. Der Eintritt eines Schadens ist hinge-
gen nicht erforderlich. Hierauf kommt es nur im Rahmen der Priifung
einer gerechten Entschiidigung gemif3 Art 41 EMRK an3"

Opfer ist jene Person, die von der strittigen Handlung oder Unter-
lassung direkt betroffen ist. Die Betroffenheit steht jedenfalls auf3er
Frage, wenn der Beschwerdegegenstand eine an den Beschwerdefiih-
rer gerichtete hoheitliche Mafdnahme (zB ein Verwaltungsakt oder eine
Gerichtsentscheidung) darstellt. Nicht erforderlich ist jedoch, dass die
Beschwer noch andauert. Vielmehr gentigt es, wenn der Hoheitsakt ein-
mal ergangen ist. Ergdnzend wird darauf hingewiesen, dass auch mit-
telbare Betroffenheit die Opfereigenschaft begriinden kann. Ebenso
wird vom Beschwerdefiihrer nicht gefordert, das angeblich verletzte
Recht ausdriicklich zu bezeichnen?**

Die Amtssprachen des EGMR sind Englisch und Franzdsisch. Fiir die
Einbringung einer Beschwerde besteht kein Anwaltszwang. Ab Zustel-
lung der Beschwerde an den belangten Staat muss sich ein Beschwer-
defiihrer jedoch fiir alle weiteren Verfahrenshandlungen von einem
Rechtsanwalt vertreten lassen. Verfahrenshilfe kann auch fiir ein Ver-
fahren vor dem EGMR bei Vorliegen der hiefiir erforderlichen Voraus-
setzungen sowohl auf Antrag als auch von Amts wegen bewilligt werden.
Weiters wird darauf hingewiesen, dass sich potentielle unvertretene

309 Vgl Peukertin Frowein/Peukert, EMRK3, Art 34 Rz 52; Mayer, B-VG#, Art 34 MRK Tz II.
310 Peukertin Frowein/Peukert, EMRK3, Art 34 Rz 22, 31f.

311 Grabenwarter, EMRKS 57 Rz 16.

312 Vgl Grabenwarter, EMRKS 57 ff Rz 17, 18, 20; Mayer, B-VG#, Art 34 MRK Tz I.2.
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Beschwerdefiihrer fiir die Einbringung ihrer Beschwerde eines vom
EGMR zur Verfiigung gestellten Formulars bedienen kénnen?"?

Stellt der Gerichtshof fest, dass der Beschwerdefiihrer in einem
Konventionsrecht verletzt worden ist, kann er diesem eine gerechte
Entschidigung zusprechen. Das Urteil des EGMR betreffend eine
Konventionsverletzung hat feststellenden Charakter. Aufgrund des
feststellenden Charakters kann eine Individualbeschwerde im Gegen-
satz zu einer VwWGH- oder VfFGH-Beschwerde auch nicht zur Aufthebung
der angefochtenen Mafdnahme oder Regelung fiihren, sondern eben
nur zur Feststellung der Verletzung und zum allfélligen Zuspruch einer
Entschidigung. Gleichwohl erfiillt die Individualbeschwerde auch eine
objektive Rechtsschutzfunktion, indem sie der allgemeinen Wahrung,
Auslegung und Fortbildung des nationalen bzw internationalen Grund-
rechtsschutzes dient sowie auch zur Rechtsangleichung in den Mit-
gliedstaaten beitragen kann?"*

Die Vertragsstaaten sind jedenfalls verpflichtet, die Urteile des EGMR
zu befolgen bzw in geeigneter Weise umzusetzen. Da jedoch in der Pra-
xis die Nichtumsetzung von Urteilen des EGMR ein grofdes rechtspo-
litisches Problem darstellt, wurde mit Schaffung des 14. Zusatzpro-
tokolls vom Mai 2004 ein neuer Kontrollmechanismus eingefiihrt,
welcher allerdings aufgrund der jahrelangen Weigerung des Russi-
schen Parlaments, dieses neuerliche Abkommen zu ratifizieren, schei-
terte.3'® Nach jahrelangem intensiven Bemiihen, die Russische Duma
zur Ratifizierung des 14. Zusatzprotokolls zu bewegen, genehmigte
diese am 15.01.2010 endlich den Abschluss des Protokolls, welches mit
01.06.2010 in Kraft trat.3'® Somit bleibt abzuwarten, ob die beschlosse-
nen Anderungen in der Praxis den gewiinschten Erfolg bringen.

In Hinkunft wird die Zustidndigkeit des EGMR um die Grundrechts-
kontrolle von Hoheitsakten europdischer Organe erweitert. Mit dem
Inkrafttreten des Lissabon-Vertrages zum 01. 12.2009 hat sich die Euro-
péische Union ndmlich verpflichtet, der EMRK beizutreten. Der Beitritt
der Européischen Union zur EMRK erfolgt durch Abschluss eines vol-

313 Machacek (Hrsg) Verfahren vor dem VfFGH und VwGH® 278, 281.

314 Peukertin Frowein/Peukert, EMRK3, Art 34 Rz 8f.

315 Vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht™, Rz 1571; Ohlinger,
Verfassungsrecht®, Rz 133a.

316 Hummer, EU unterwirft sich externer Grundrechtskontrolle, Die Presse 10.05.2010,
8; vgl dazu Obwexer, Die Rechtsstellung Einzelner in der Union nach Inkrafttreten
des Vertrags von Lissabon, OJZ 2010, 101 (105).
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kerrechtlichen Vertrages, welcher beziiglich der Zustimmungserforder-
nisse einige Sondervorschriften aufzuweisen hat. Fiir eine rechtsgiil-
tige Beitrittsiibereinkunft zur EMRK ist gemif3 Art 218 AEUV erstens
die Zustimmung des Europdischen Parlamentes, zweitens ein einstim-
miger Beschluss des Rates und drittens (als eine politisch begriindete
Besonderheit) die Zustimmung der Mitgliedstaaten zum Beschluss des
Rates im Einklang mit ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen Vor-
schriften erforderlich.>'’

Bislang hatte der einzelne Biirger keine Moglichkeit, Hoheitsakte
europdischer Rechtstridger auf deren Grundrechtskonformitit hin
tberpriifen zu lassen. Der Einzelne konnte lediglich versuchen, die
grundrechtsverletzende Handlung vor dem EuGH mittels Nichtigkeits-
beschwerde zu bekdmpfen. Mit Beitritt der Europédischen Union zur
EMRK steht dem Betroffenen ein zusétzlicher Rechtsbehelf zur Verfi-
gung, indem sich dieser mittels Grundrechtsbeschwerde (Individualbe-
schwerde) an den EGMR wenden kann.

In diesem Zusammenhang wird darauf hingewiesen, dass beziig-
lich der Anrufung des EGMR wegen einer behaupteten Verletzung der
EMRK durch einen européischen Hoheitsakt noch viele Fragen offen
sind. Einerseits sind die in der EU-Grundrechte-Charta verankerten
Rechte mit den von der EMRK garantierten Rechten und Grundfrei-
heiten abzugleichen, andererseits gilt es ua erst abzukldren, wann der
Rechtszug in der Européischen Union als erschopft gilt. Dartiber hin-
aus darf mit Spannung die Judikatur des EuGH beziiglich der Ausle-
gung der in der EU-Grundrechte-Charta verankerten Rechte erwartet

werden 3*®

5. Recht auf ein faires Verfahren

Gemifd Art 6 EMRK hat jedermann Anspruch darauf, dass seine Sache
in billiger Weise offentlich und innerhalb einer angemessenen Frist
gehort wird, und zwar von einem unabhéngigen und unparteiischen,
auf Gesetz beruhenden Gericht, das tiber zivilrechtliche Anspriiche und
Verpflichtungen oder tiber die Stichhaltigkeit der gegen ihn erhobenen

317 Obwexer, Die Rechtsstellung Einzelner in der Union nach Inkrafttreten des Ver-
trags von Lissabon, OJZ 2010, 101 (105).

318 Vgl Hummer, EU unterwirft sich externer Grundrechtskontrolle, Die Presse
10.05.2010, 8.
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strafrechtlichen Anklage zu entscheiden hat. Das Urteil muss 6ffentlich
verkiindet werden, jedoch kann aus speziellen Griinden die Offentlich-
keit teilweise oder ginzlich von der Verhandlung ausgeschlossen wer-
den. Art 6 EMRK enthilt weiters bestimmte Rechte fiir Angeklagte, auf
welche jedoch nicht ndher eingegangen wird, da diese nicht Gegen-
stand vorliegender Arbeit sind.

Entsprechend dem Gesetzeswortlaut erstreckt sich der Anwen-
dungsbereich von Art 6 EMRK auf zivilrechtliche Anspriiche und Ver-
pflichtungen (civil rights and obligations) oder auf eine strafrechtliche
Anklage bzw Verfolgung. Mangels niherer gesetzlicher Definition, was
unter zivilrechtlichen Anspriichen und Verpflichtungen verstanden
wird, oblag die Auslegung dieses Begriffes dem EGMR. Eine abstrakte
Definition des Zivilrechtsbegriffes vermeidet der EGMR allerdings und
legt diesen von Fall zu Fall aus. Den zivilrechtlichen Charakter bejaht
der EGMR jedenfalls bei vermogenswerten Anspriichen?"

Wihrend der EGMR eine dufderst extensive Interpretation dieses
Terminus vornahm, vertritt der VfGH eine differenzierte Sichtweise, je
nachdem ob ein civil right in seinem Kernbereich oder blof3 am Rande
betroffen ist. Im Sinne dieser unterschiedlichen Auslegung zéhlt der
EGMR?** zahlreiche Angelegenheiten zu den civil rights, welche nach
dem traditionellen kontinental-européischen Verstdndnis dem Verwal-
tungsrecht angehoren. Diese Unterscheidung ist insofern von Bedeu-
tung, als nur in Verfahren, in denen iber zivile Rechte und Pflichten
oder strafrechtliche Anklagen abgesprochen wird, die Verfahrensga-
rantien des Art 6 EMRK ihre Wirkung entfalten.

Das heifdt aber nicht, dass ein als civil right qualifiziertes Recht zu
deren Durchsetzung zwangsliufig den Gerichten zugewiesen wird, son-
dern es besteht in Osterreich auch die Moglichkeit, tiber zivilrechtliche
Anspriiche auflerhalb ihres Kernbereiches in einem Verwaltungsver-
fahren abzusprechen. In diesem Fall sind die durch Art 6 EMRK garan-
tierten Verfahrensrechte auch auf Verwaltungsverfahren anzuwenden.
Sichergestellt werden muss nur die in Art 94 B-VG verankerte Trennung
von Justiz und Verwaltung?*!

319 Vgl Grabenwarter, EMRKS 384 Rz 4; Peukert in Frowein/Peukert, EMRK3, Art 6 Rz 6, 15.

320 Vgl Grabenwarter, EMRKS 386 Rz 7; Peukert in Frowein/Peukert, EMRK3, Art 6 Rz 16.

321 Vgl Marx in HeifSl, Handbuch Menschenrechte (2009) 462 Rz 26/2; Mayer, B-VG4,
Art 6 MRK Tz L; Ohlinger, Verfassungsrecht®, Rz 960; Walter/Mayer/Kucsko-Stadl-
mayer, Bundesverfassungsrecht', Rz 1524f.
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Die vom EGMR abweichende, differenzierte Sichtweise des VfGH,
abhéngig davon, ob ein gesetzlicher Anspruch zum Kernbereich des
Zivilrechts zdhlt oder nicht, korreliert mit § 1 JN, wonach die Gerichts-
barkeit in biirgerlichen Rechtssachen, soweit dieselben nicht durch
besondere Gesetze vor andere Behérden oder Organe verwiesen sind,
durch (ordentliche) Gerichte ausgetibt wird.>**

Zu berticksichtigen gilt es auch, dass Art 6 EMRK nur angewendet
werden kann, wenn bereits nach innerstaatlichem Recht ein materiel-
ler Rechtsanspruch besteht. Art 6 EMRK schafft ndmlich keinen eige-
nen Anspruch auf ein civil right.*** Der Anspruch kann also nicht aus
Art 6 EMRK selbst abgeleitet werden. Weiters kommt es, im Vergleich
zu Art 13 EMRK, nicht darauf an, ob der Anspruch durch die Konven-
tion geschiitzt ist. Erforderlich ist auch nicht, dass der in Frage stehende
Anspruch begriindet ist. Vielmehr gentigt es, wenn die Anspruchsgrund-
lagen in schliissiger, vertretbarer Weise (arguable)vorgetragen werden.>**

Der wesentliche Schutzzweck von Art 6 EMRK liegt darin, in den vor-
hin genannten Bereichen den Parteien bzw dem Angeklagten eine Ent-
scheidung durch ein unabhingiges und unparteiisches Gericht (¢ri-
bunal) zu garantieren.>*® Der Begriff tribunal in Art 6 Abs 1 EMRK ist
allerdings nicht mit dem Gerichtsbegriff des B-VG gleichzusetzen>*°
Auch verlangt die Forderung nach einem tribunal keinen (wie in Oster-
reich tiblichen) dreigliedrigen Instanzenzug. Eine Instanz, welche die
qualitativen Anforderungen eines Tribunals erfiillt, geniigt bereits.>*’
Entscheidend fiir die Tribunalqualitit sind Unabhingigkeit und Unpar-
teilichkeit des rechtsprechenden Organs. So haben nach der Judikatur
des EGMR die UVS sowie die Kollegialbehérden mit richterlichem Ein-
schlag Tribunalqualitit.*** Dem VwGH kommt laut EGMR nicht immer
Tribunalqualitit zu, abhédngig davon, ob der VwGH in seinen Erkennt-
nissen volle Kognitionsbefugnis in Anspruch nimmt oder nicht.**

322 Siehe Kapitel »Privatwirtschaftsverwaltung«.

323 Vgl Grabenwarter, EMRK5 384 Rz 5; Marx in Heif$l, Handbuch Menschenrechte 463
Rz 26/3.

324 Peukertin Frowein/Peukert, EMRK3, Art 6 Rz 6 f.

325 Vgl Grabenwarter, EMRK> 399 Rz 27; Peukert in Frowein/Peukert, EMRK3, Art6
Rz 200.

326 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht®, Rz 1534f; Ohlinger,
Verfassungsrecht®, Rz 961.

327 Mayer, B-VG4, Art 6 MRK Tz I1..5.

328 Vgl Grabenwarter, EMRK® 399 Rz 28; Peukert in Frowein/Peukert, EMRK3, Art 6 Rz 204;
Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'®, Rz 1535, 1540.

329 Mayer, B-VG*4, Art 6 MRK Tz I1.4.
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Weiters gewihrleistet Art 6 EMRK das Recht auf Zugang zu einem
Gericht (effektiver Rechtsschutz®*°) sowie das Recht auf ein faires Ver-
fahren (fair trail), wobei das Recht auf Zugang zu einem unabhéngigen,
unparteiischen und auf Gesetz beruhenden Gericht im Mittelpunkt der
Verfahrensgarantien des Art 6 EMRK steht.*" Zentrales Element des
Rechtes auf ein faires Verfahren sind das rechtliche Gehor, das Recht
auf Akteneinsicht, der Grundsatz der Waffengleichheit, der Grundsatz
der Offentlichkeit und Miindlichkeit der Verhandlung sowie eine ange-
messene Verfahrensdauer. Die grofdte Problematik liegt derzeit in der
europaweit langen Verfahrensdauer.?**

Hat ein letztinstanzliches Gericht Zweifel an der Auslegung oder
Anwendung von Unionsrecht, ist es verpflichtet, jene klarungsbediirf-
tige Frage dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen. Wird durch
das Gericht ein Vorabentscheidungsverfahren dennoch nicht einge-
leitet, fiihrt dies zu einer Verletzung von Art 6 EMRK. Gleiches gilt fiir
den Fall, dass von einer Partei die Vorlage einer auslegungsbediirftigen
Frage an den EuGH angeregt, darauf seitens des Gerichtes aber nicht
niher eingegangen wurde >*?

Das Recht auf ein faires Verfahren wird weiters verletzt, wenn der
Anregung auf Einleitung eines Normpriifungsverfahrens durch das
Gericht ohne ndhere Begriindung nicht gefolgt wird. Dem Gebot effek-
tiven Rechtsschutzes wird dadurch nicht entsprochen.?*

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Art 6 EMRK weit reichende
Verfahrensgarantien sowohl in zivil- als auch in strafrechtlichen Verfah-
ren fiir die Beteiligten bietet. Aufgrund des Umstandes, dass die EMRK
in Osterreich im Verfassungsrang steht, konnen die durch die Konven-
tion festgelegten Rechte und Freiheiten im Rahmen einer Bescheidbe-
schwerde geméif Art 144 B-VG geltend gemacht werden.

330 Siehe Kapitel »Recht auf eine wirksame Beschwerde« und Kapitel »Rechtsstaatli-
ches Prinzip«.

331 Vgl Grabenwarter, EMRK5 413 Rz 48.

332 Mayer, B-VG*4 Art 6 MRK Tz 11.3; vgl Peukert in Frowein/Peukert, EMRK3, Art 6 Rz 45 f;
Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'’, Rz 1523.

333 Siehe Kapitel »Vorabentscheidungsverfahren«.

334 Siehe Kapitel »Anregung eines Normpriifungsverfahrens«.
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II. Rechtsbehelfe
1.  Vorabentscheidungsverfahren

Vorweg wird darauf hingewiesen, dass mit Inkrafttreten des Lissabon-
Vertrages zum 01.12.2009 der Vertrag zur Griindung der Europdischen
Gemeinschaft (EG-Vertrag) in den »Vertrag tiber die Arbeitsweise der
Européischen Union« (AEUV) umbenannt wurde und gleichzeitig auf-
grund Erweiterung der Kompetenzen der Europédischen Union eine
neue Artikelabfolge erhalten hat. Die im Nachfolgenden in der aktuel-
len Fassung zitierten Artikel beruhen auf dem Lissabon-Vertrag?*

Seit dem Beitritt Osterreichs zur Europdischen Union haben die
osterreichischen Gerichte auch Unionsrecht (frither Gemeinschafts-
recht genannt) anzuwenden. Die Kompetenz der nationalen Gerichte
zur Interpretation europarechtlicher Vorschriften ist allerdings zu
Gunsten des EuGH durch Art 267 AEUV (vormals Art 234 EGV) einge-
schriankt. Wihrend dem EuGH ein Auslegungsmonopol beziiglich der
Kldrung unionsrechtlicher Normen und Handlungen der Organe der
Gemeinschaft zukommt, obliegt den nationalen Gerichten die Beurtei-
lung der Rechtserheblichkeit gemeinschaftsrechtlicher Normen sowie
die Anwendung des vom EuGH ausgelegten Unionsrechtes.**®

Gemifd Art 267 AEUV (vormals Art 234 EGV) entscheidet der Gerichts-
hof der Europdischen Union im Wege der Vorabentscheidung iiber die Aus-
legung der Vertrdge (lit a) sowie iiber die Giiltigkeit und die Auslegung der
Handlungen der Organe, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Union (lit
b). Wird eine derartige Frage einem Gericht eines Mitgliedstaates gestellt
und hdlt dieses Gericht eine Entscheidung dartiber zum Erlass seines Urtei-
les fiir erforderlich, so kann es diese Frage dem Europdischen Gerichtshof
zur Entscheidung vorlegen. Wird eine derartige Frage in einem schweben-
den Verfahren bei einem einzelstaatlichen Gericht gestellt, dessen Entschei-
dungen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechtes
angefochten werden kénnen, so ist dieses Gericht zur Anrufung des Gerichts-
hofes verpflichtet.

Wihrend demnach erst- und zweitinstanzlichen Gerichten die
Vorlage einer Auslegungsfrage freigestellt ist, sind letztinstanzliche

335 Konsolidierte Fassungen des Vertrages iiber die Européische Union und des Vertra-
ges iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, bekannt gemacht im Amtsblatt
der Europdischen Union, Nr C 115V 9.5.2008, 47.

336 Vgl Machacek (Hrsg) Verfahren vor dem VfGH und VwWGH® 186 f; vgl Streinz, Europa-
recht? (2012) § 8 Rz 635.
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Gerichte hiezu verpflichtet**” Eine Auslegungsfrage besteht immer
dann, wenn die Anwendung, die Auslegung oder die Giiltigkeit von Uni-
onsrecht nicht offenkundig ist. Dem EuGH obliegt es derzeit allein, das
Unionsrecht auszulegen und damit entscheidungserhebliche Vorfra-
gen fiir alle Mitgliedstaaten einheitlich abzukl4ren. Sinn und Zweck des
Auslegungsmonopols des EuGH liegen in einer einheitlichen Anwen-
dung des Unionsrechts durch die nationalen Gerichte und dienen
somit einem reibungslosen Zusammenwirken von EU-Recht und nati-
onalem Recht.

Die konkrete Anwendung von Unionsrecht im Einzelfall bleibt aber
den Richtern eines jeden Mitgliedstaates tiberlassen. Taucht nun wih-
rend eines Verfahrens eine Frage zur Auslegung von Unionsrecht auf,
welche durch den EuGH bislang nicht geklart wurde und welche fiir
den Ausgang des anhéngigen Verfahrens entscheidungsrelevant ist, so
kann bzw muss das nationale Gericht ein Vorabentscheidungsverfah-
ren einleiten. Uber die an den EuGH vom vorlegenden Gericht herange-
tragenen Fragen entscheidet dieser verbindlich. Die Entscheidung des
EuGH gilt grundsitzlich riickwirkend. Allerdings kann die Riickwir-
kung der Entscheidung auch eingeschrénkt werden. Uberdies gilt es zu
beachten, dass die nationalen Behorden und Gerichte verpflichtet sind,
die vom EuGH vorgenommene Interpretation der vorgelegten Frage auf
alle Sachverhalte anzuwenden, und zwar auch auf solche, die vor der
Entscheidung des EuGH entstanden sind.>**

Gemifd §9oa GOG darf ein (nationales) Gericht bis zum Einlan-
gen der Vorabentscheidung nur solche Handlungen vornehmen oder
Entscheidungen und Verfiigungen treffen, die durch die Voraben-
tscheidung nicht beeinflusst werden konnen oder die die Frage nicht
abschlief3end regeln und keinen Aufschub gestatten. In der Praxis wer-
den allerdings Prozesse bei Einleitung eines Vorabentscheidungsver-
fahrens in aller Regel bis zur Kldrung der vorgelegten Frage durch den
EuGH unterbrochen. Ist die beantragte Vorabentscheidung noch nicht
ergangen und hat das Gericht die Bestimmung nicht mehr anzuwen-
den, die Gegenstand seines Vorabentscheidungsantrages war, so hat es
diesen (Antrag auf Fillung einer Vorabentscheidung) nach Abs 2 leg cit
unverziiglich zurtickzuziehen.

337 Vgl Frenz, Handbuch Europarecht, IV, Europidische Grundrechte, § 3 Rz 749; Streinz,
Europarecht’, § 8 Rz 636f.
338 Vgl Streinz, Europarecht?, § 8 Rz 641 f.
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Im Zusammenhang mit dem Vorabentscheidungsverfahren ist auch
die sog acte clair-Doktrin zu nennen. Nach dieser Theorie besteht nach
Mafigabe der grundlegenden Entscheidung des EuGH in der Rechtssa-
che C.I.L.F.I.T. dann keine Vorlagepflicht, wenn die konkrete Rechtsfrage
bereits in einem anderen Vorabentscheidungsverfahren beantwortet
worden ist, zu dieser Rechtsfrage bereits eine gesicherte Rechtsprechung
des EuGH vorliegt oder schliefdlich die richtige Anwendung des Unions-
rechtes derart offenkundig ist, dass keinerlei Raum fiir einen verniinfti-
gen Zweifel mehr bleibt. Ein nationales letztinstanzliches Gericht kann
sich allerdings nicht mit der Begriindung, dass keine auslegungsbe-
dirftige Frage vorliege, der Vorlagepflicht entziehen. Auf die acte clair-
Doktrin darf sich das nationale Gericht nur berufen, wenn es tiberzeugt
ist, dass auch fiir die Gerichte der iibrigen Mitgliedstaaten und den
EuGH die gleiche Gewissheit beziiglich der richtigen Rechtsanwendung
besteht. Somit ergibt sich innerhalb vom EuGH eng abgesteckter Gren-
zen eine Beschrankung der Vorlagepflicht fiir nationale Gerichte. Bei der
Priifung, ob ein sog acte clair vorliegt, ist jedoch ein strenger Maf3stab
anzulegen, weil ansonsten das Auslegungsmonopol des EuGH durch die
nationalen Gerichte umgangen werden konnte. Im Zweifel hat das nati-
onale Gericht bei unklarer Anwendung oder Auslegung von Unionsrecht
ein Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH einzuleiten.’*

Ob ein Verstof$ letztinstanzlicher Gerichte gegen die Vorlagepflicht
sanktioniert werden kann, richtet sich nach dem jeweiligen nationa-
len Recht der Mitgliedstaaten. Der VEGH hat hiezu entschieden, dass
die Nichtbeachtung der Vorlagepflicht das Recht auf ein Verfahren vor
dem gesetzlichen Richter (Art 83 Abs 2 B-VG) verletzt. Gleich lautend
hat auch das Bundesverfassungsgericht der Bundesrepublik Deutsch-
land entschieden, wonach die Missachtung der Vorlagepflicht gegen
das grundrechtsgleiche Gebot des gesetzlichen Richters verstd{it. Der
EuGH selbst hat keine Moglichkeit, eine rechtswidrig unterlassene Vor-
lage zu sanktionieren. Daher verpflichtet der Vertrag von Lissabon (Art
19 AEUV) die Mitgliedstaaten zur Schaffung von wirksamen Rechts-
schutzmoglichkeiten, mittels welcher sich eine Verfahrenspartei gegen
eine Nicht-Vorlage zur Wehr setzen kann.?*’ Weiters wird auch das

339 Vgl Schroeder, Grundkurs Europarecht? (2011) § 9 Rz 81; Streinz, Europarecht?, § 8
Rz 640; W. Wegener, in Calliess/Ruffert (Hrsg) EUV/EGV*(2011) Art 234 EGV, Rn 28.

340 Vgl Hakenberg/Stix-Hackl, Handbuch zum Verfahren vor dem Europédischen
Gerichtshof3 (2005) 62; Schroeder, Grundkurs Europarecht?, § 9 Rz 84.
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Recht auf ein faires Verfahren (Art 6 EMRK) verletzt, wenn ein letztins-
tanzliches Gericht seiner Vorlagepflicht nicht nachkommt.

Das Vorabentscheidungsverfahren ist derzeit neben dem Vertrags-
verletzungsverfahren die hiufigste Verfahrensart vor dem EuGH. Die
Urteilsfindung obliegt selbstverstidndlich den Richtern des EuGH,
jedoch weist der EuGH in Form der Institution des Generalanwaltes
(Art 252 AEUV) eine Besonderheit auf. Die Funktion des Generalanwal-
tes sowie die Schlussantrige stammen aus dem franzosischen Rechts-
system. Dabei erstellen die Generalanwilte ein Rechtsgutachten mit
Entscheidungsvorschlidgen, das sich ausschliefllich an den Richterse-
nat (Spruchkoérper) richtet. Der Generalanwalt ist jedoch nicht Vertre-
ter einer der beiden Parteien, sondern er soll seinen Vorschlag unabhén-
gig und neutral entwickeln. Die Schlussantrige fassen insbesondere
die bisherige Rechtsprechung des EuGH in dhnlichen Fillen zusam-
men, woraus die Generalanwiélte sodann ihre Schlussfolgerungen fiir
ihre Entscheidungsvorschlige ziehen. Obwohl der EuGH an diese Vor-
schlige in keiner Weise gebunden ist, folgt er dennoch hiufig den
von den Generalanwiilten ausgearbeiteten Losungsvorschligen.®*" Zu
bemerken ist, dass die Urteile des EuGH, insbesondere hinsichtlich der
Entscheidungsgriinde dufierst knapp gehalten sind und zwecks Vermei-
dung von Wiederholungen oftmals auf die eigene Rechtsprechung bzw
auf die umfangreichen rechtlichen Ausfiithrungen der Schlussantrige
verweisen.’*

Auch der VfGH entscheidet in letzter Instanz. Seine Entscheidungen
sind unanfechtbar. Somit trifft den VEGH eine Vorlagepflicht, sofern
die Anwendung, die Auslegung oder die Giiltigkeit von Unionsrecht
nicht offenkundig ist.*** Geméf3 § 19a VfGG sind Beschliisse des VIGH,
wodurch dem EuGH eine Frage zur Vorabentscheidung nach Art 234 des
EG-Vertrages (nunmehr Art 267 AEUV) oder Art 150 des EAG-Vertrages
vorgelegt wird, den Parteien zuzustellen. Hat der VfIGH einen solchen
Beschluss gefasst, so darf er bis zum Einlangen der Vorabentscheidung
nur solche Handlungen vornehmen und nur solche Entscheidungen
und Verfiigungen treffen, die durch die Vorabentscheidung nicht beein-
flusst werden konnen oder die Frage nicht abschliefiend regeln und

341 Hakenberg/Stix-Hackl, Handbuch zum Verfahren vor dem Européischen Gerichts-
hof3 160f.

342 Hakenberg/Stix-Hackl, Handbuch zum Verfahren vor dem Européischen Gerichts-
hof3 163.

343 Vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 255.
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keinen Aufschub gestatten. Ist die beantragte Vorabentscheidung noch
nicht ergangen und hat der VfGH die Bestimmung, die Gegenstand sei-
nes Vorabentscheidungsantrages war, nicht mehr anzuwenden, so hat
er diesen (Antrag auf Fallung einer Vorabentscheidung) unverziiglich
zurlickzuziehen.

Die Parteien des verfassungsgerichtlichen Verfahrens haben auf die
Formulierung und Ausgestaltung des vom VfGH gefassten Vorlagebe-
schlusses keinen Einfluss. Ein solcher kann von den beteiligten Par-
teien auch nicht beantragt, sondern lediglich angeregt werden.

Ebenso entscheidet der VwGH als letztinstanzliches Gericht, gegen
dessen Entscheidungen es kein Rechtsmittel mehr gibt. Daher besteht
auch fiir den VwWGH eine Vorlagepflicht. Die entsprechende Regelung
findet sich in § 38b VWGG, welche sich inhaltlich mit jener des § 19a
VEGG deckt. Auch den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens
kommt beziiglich der Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens
kein Antragsrecht zu, ebensowenig der Ausgestaltung und Formulie-
rung eines allfilligen vom VwGH gefillten Vorlagebeschlusses.?** Der in
einer Beschwerde gestellte Antrag, niher formulierte Fragen dem EuGH
geméfd Art 177 EGV (nunmehr Art 267 AEUV) zur Vorabentscheidung
vorzulegen, wird vom VWGH in der Regel mit der knappen Begriindung
zuriickgewiesen, dass dem Beschwerdefiihrer kein Rechtsanspruch auf
das Einholen einer derartigen Vorabentscheidung zukommt.**

Wie bereits vorhin erwéhnt, stellt ein Verstof3 gegen die Vorlage-
pflicht zum einen eine Verletzung des Rechtes auf den gesetzlichen
Richter’** sowie eine Verletzung des Rechtes auf ein faires Verfahren*’
und zum anderen eine dem jeweiligen Mitgliedstaat zuzurechnende
Vertragsverletzung®*® dar. Im Falle einer solchen Vertragsverletzung
durch Nichtvorlage einer vorlagepflichtigen Frage konnte die Kommis-
sion gegen den betreffenden Mitgliedstaat geméfd Art 258 AEUV (vor-
mals Art 226 EGV) ein Vertragsverletzungsverfahren anstrengen. Dies
ist jedoch nur von theoretischer Bedeutung, denn bislang hat die Kom-
mission von der Moglichkeit der Einleitung eines Vertragsverletzungs-
verfahrens bei unterbliebener Vorlage noch nie Gebrauch gemacht.*¥

344 Vgl Machacek (Hrsg) Verfahren vor dem VfGH und VwGH® 187.

345 VwGHV18.11.1997,96/08/0074.

346 Siehe Kapitel »Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter«.
347 Siehe Kapitel »Recht auf ein faires Verfahren«.

348 Siehe Kapitel »Durchsetzung von Unionsrechte.

349 Pachein Heselhaus/Nowak, Hdb. EU-Grundrechte (2006) § 8 Rn 68.
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Nach aktueller Judikatur und derzeitigem Meinungsstand besteht
fiir den einzelnen Unionsbiirger kein europarechtlicher Anspruch auf
Einholung einer Vorabentscheidung. Ein solcher konnte aber dann
entstehen, wenn ein effektiver Grundrechtsschutz nicht sichergestellt
werden kann, weil sich selbst ein letztinstanzliches Gericht trotz Beste-
hens deutlicher Auslegungszweifel nicht zur Vorlage an den EuGH ent-
schlief3t.3>

Abschliefdend darf die Vorlagepraxis Osterreichischer Gerichte und
Behorden im Vergleich zu den anderen Mitgliedstaaten positiv hervor-
gehoben werden.*" Dies gilt auch fiir ein Hochstgericht wie den VwGH,
wihrend im gemeinschaftsweiten Vergleich Hochstgerichte hinsicht-
lich der Vorlage auslegungsrelevanter Fragen an den EuGH eher zurtick-
haltend sind.***

2.  Durchsetzung von Unionsrecht

Mit dem Beitritt zur Europdischen Union assoziierten viele Biirger vor-
wiegend die von politischer Seite unermiidlich wiederholt propagierten
vier EU-Grundfreiheiten. Diese wurden im Laufe der Zeit insbesondere
durch die Rechtsprechung des EuGH niher definiert und ausgestaltet
sowie um zahlreiche Rechtsetzungsakte (Sekundérrecht) seitens der
Europédischen Kommission ergidnzt. Nun stellt sich fiir den Einzelnen die
Frage, wie er sich wirkungsvoll zur Wehr setzen kann, sofern er sich in
einer Grundfreiheit oder einem sonstigen Unionsrecht verletzt erachtet.

Vorweg wird darauf hingewiesen, dass der Einzelne keine Méglich-
keit hat, den EuGH direkt anzurufen. Einen der Individualbeschwerde
an den EGMR vergleichbaren Rechtsbehelf gibt es auf Unionsebene
nicht. Primér hat der Betroffene seinen Rechtsschutz auf nationaler
Ebene, somit in den Mitgliedstaaten, zu suchen.

Um die Ziele eines vereinten Europas bestmoglich zu erreichen, hat
der EuGH bereits sehr frith zwei Gebote, welche gleichsam einen Mindest-
standard begriinden, formuliert. Einerseits diirfen durch Unionsrecht
begriindete subjektive Rechte hinsichtlich ihrer Durchsetzung nicht
ungiinstiger ausgestaltet sein als innerstaatliche Anspriiche (Gleichwer-

350 Frenz, Handbuch Europarecht, IV, Europdische Grundrechte, § 3 Rz 753.

351 Siehe dazu Sharaf, Rechtsprechung, Vorabersuchen und anhéngige Klagen zum
Europiischen Gemeinschaftsrecht 2007/2008 betreffend Osterreich, ZOR 2008, 439.

352 Herzig, Aktuelle Fragen zur Praxis des Vorabentscheidungsverfahrens in Oster-
reich, wobl 2003, 245.
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tigkeits- oder Aquivalenzgebot), andererseits haben die Mitgliedstaa-
ten fiir eine effektive Durchsetzung von unionsrechtlichen Anspriichen
Sorge zu tragen (Effektivititsgebot). Das Gebot eines effektiven gericht-
lichen Rechtsschutzes steht in engem Zusammenhang mit dem Vor-
abentscheidungsverfahren. Nach Auffassung des EuGH ist dem Effek-
tivitdtsgebot nur dann Gentige getan, wenn den Verfahrensparteien die
Moglichkeit eingerdumt wird, allfallige Unionsrecht betreffende ausle-
gungsrelevante Fragen dem EuGH zur Vorabentscheidung durch eine
vorlageberechtigte Behorde vorzulegen.®> Auf die diesbeziigliche Proble-
matik, wonach die verfahrensbeteiligten Parteien einen solchen Vorlage-
beschluss jedoch nicht erzwingen kénnen, wurde bereits hingewiesen.?>*

Die europdischen Grundfreiheiten bzw Grundrechte stehen an
der Spitze der Normenhierarchie der Europdischen Union. Sdmtliche
nachrangige Rechtsetzungsakte, einerseits sekundirrechtliche Nor-
men sowie andererseits nationale Rechtsvorschriften, miissen mit den
von der Européischen Union formulierten Zielen und Prinzipen {iber-
einstimmen. EU-Rechts-Konformitit aller Rechtsetzungsakte nimmt
somit grofiten Stellenwert ein. Dies allein garantiert jedoch noch nicht
ihre praktische Wirksamkeit und Durchsetzung. Hiezu bedarf es einer
wirksamen Rechtsverfolgung, was ua durch das vorhin erwidhnte Gebot
eines effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes gewéhrleistet wird.

Dabei gilt es allerdings zu beriicksichtigen, dass dem Effektivitdtsge-
bot primir die einzelnen Mitgliedstaaten Rechnung zu tragen und ent-
sprechende effektive Rechtsschutzmoglichkeiten einzurichten haben.
Den nationalen Gerichten in ihrer Funktion als européische Gerichte
fiir den unionsrechtlichen Individualrechtsschutz kommt hierbei bis-
lang eindeutig eine dominante Rolle zu. Sie haben ohne Einschréankun-
gen das primére und das sekundére Unionsrecht anzuwenden sowie
die daraus fiir den einzelnen Unionsbiirger abgeleiteten Rechte zu
schiitzen.® Damit ist die Einforderbarkeit vor nationalen Gerichten
nicht nur fester Bestandteil der individualrechtsverleihenden Grund-
freiheiten, sondern auch der europdischen Grundrechte. Daraus ergibt
sich auch insoweit die Notwendigkeit, einen effektiven gerichtlichen
Rechtsschutz zur Verfiigung zu stellen.**®

353 VglAdamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht, IV, Rz 61.020f.

354 Siehe Kapitel »Vorabentscheidungsverfahren«.

355 Vgl Pache in Heselhaus/Nowak, Hdb. EU-Grundrechte, § 8 Rn 1, 8, 11; Frenz, Hand-
buch Europarecht, IV, Europdische Grundrechte, § 2 Rz 724.

356 Frenz, Handbuch Europarecht, IV, Européische Grundrechte, § 2 Rz 727.
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Demgegentiiber bietet der EUGH zur Wahrung von Individualrechten
nur eingeschrinkten Schutz. Im Mittelpunkt des zentralen Individual-
rechtsschutzes steht die Nichtigkeits- oder Anfechtungsklage gemaéf3
Art 263 AEUV (vormals Art 230 EGV)*. Demnach kann jede natiirliche
oder juristische Person unter den Bedingungen nach den Absétzen 1
und 2 des Art 263 AEUV gegen die an sie gerichteten oder sie unmittel-
bar und individuell betreffenden Handlungen sowie gegen Rechtsakte
mit Verordnungscharakter, die sie unmittelbar betreffen und keine
Durchfithrungsmafinahmen nach sich ziehen, Klage erheben. Geméf3
Art 263 AEUV konnen besondere Bedingungen und Einzelheiten fiir die
Erhebung von Klagen von natiirlichen oder juristischen Personen vor-
gesehen werden. Die Klage ist binnen einer Frist von zwei Monaten ab
Bekanntgabe der betreffenden Handlung, ihrer Mitteilung an den Kl4-
ger oder in Ermangelung dessen von dem Zeitpunkt an, zu dem der Kl&-
ger von dieser Handlung Kenntnis erlangt hat, einzubringen.

Nach dem Gesetzeswortlaut von Art 263 AEUV ist eine Klage fiir
den Einzelnen nur fiir den Fall mdoglich, dass er von einem Rechtset-
zungsakt seitens eines europdischen Organs direkt betroffen ist. In
allen anderen Fillen, in denen sich ein Unionsbiirger in einer Grund-
freiheit oder einem sonstigen Unionsrecht verletzt erachtet, bleibt ihm
somit nur die Moglichkeit, sich an die nationalen Gerichte zu wenden
und sofern dies relevant erscheint, die Einleitung eines Vorabentschei-
dungsverfahrens anzuregen.

Die Verletzung der Vorlagepflicht stellt eine Vertragsverletzung dar.
Sollte also ein den Mitgliedstaaten zurechenbarer Verstof$ gegen die
Vorlagepflicht durch letztinstanzliche Gerichte oder eine Verletzung
der Grundrechte durch sonstige Organe eines Mitgliedstaates vorlie-
gen, kann die Kommission geméif3 Art 258 AEUV (vormals Art 226 EGV)
grundsitzlich ein Vertragsverletzungsverfahren gegen den betroffenen
Mitgliedstaat einleiten. Im ersteren Fall wurde ein Mitgliedstaat jedoch
noch nie zur Verantwortung gezogen. Hinzuweisen ist auch darauf, dass
die Kommission zu einem solchen Verfahren von aufden nicht gezwun-
genwerden kann, selbst wenn sich jemand auf die Grundrechte beruft.?>*

Wie bereits erwdhnt, hat der EuGH selbst keine Moglichkeit, eine
Missachtung der Vorlagepflicht zu sanktionieren. Eine solche Sanktion

357 Pachein Heselhaus/Nowak, Hdb. EU-Grundrechte, § 8 Rn 13.
358 Frenz, Handbuch Europarecht, IV, Europdische Grundrechte, § 3 Rz 779; Machacek
(Hrsg) Verfahren vor dem VfGH und VWGH® 188.
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obliegt den jeweiligen Mitgliedstaaten, welche fiir geeignete Rechts-
schutzmoglichkeiten zu sorgen haben. Allenfalls die Kommission kann
Verstofde gegen die Vorlagepflicht in ihren jdhrlichen Bericht tiber die
Anwendung von Unionsrecht aufnehmen, womit eine gewisse Offent-
lichkeitswirkung verbunden ist. Weitergehende Mafdinahmen hat die
Kommission bislang jedoch nicht ergriffen.3%

Auflerdem kann die Kommission im Wege eines Aufsichtsverfahrens
nach Art 258 AEUV (vormals Art 226 EGV) gegen den Mitgliedstaat vor-
gehen, dessen Gerichte die Vorlagepflicht verletzt haben. Obwohl die
Gerichte der einzelnen Mitgliedstaaten unabhéngig sind, ist ein Fehl-
verhalten ersterer den Mitgliedstaaten zuzurechnen, sodass die Kom-
mission Art 258 AEUV fiir sich in Anspruch nehmen kann.>*

Gleichzeitig kann eine rechtswidrig unterlassene Vorlage einer aus-
legungsbediirftigen Frage an den EuGH einen Staatshaftungsanspruch
begriinden, welcher in Osterreich im Wege der Kausalgerichtsbarkeit
nach Art 137 B-VG**" durchzusetzen ist. Somit kann eine pflichtwidrige
Unterlassung der Vorlage an den EuGH auch zu einer Haftung des Mit-
gliedstaates gegentiber dem durch die Nichtvorlage Geschidigten fiih-
ren. In der Rechtssache Kibler*** hat der EuGH eine solche Haftung fiir
Schiden, die durch eine gemeinschaftsrechtswidrige Entscheidung
eines nationalen letztinstanzlichen Gerichtes verursacht wurden, aus-
driicklich anerkannt.?*

In Osterreich und Deutschland wird durch die Missachtung der Vor-
lagepflicht zudem das in der Verfassung verankerte Recht auf ein Ver-
fahren vor dem gesetzlichen Richter verletzt >**

Mit Inkrafttreten des Lissabon-Vertrages am 01.12.2009 ging ua eine
Verbesserung des Rechtsschutzes einher. Einerseits erfolgte eine effizi-
entere Ausgestaltung des Rechtsschutzes in der Europdischen Union
im Allgemeinen und andererseits eine Stiarkung des Individualrechts-
schutzes im Besonderen.

Die urspriinglich bestehende Drei-Sdulenstruktur - Europdische
Gemeinschaft (Erste Sdule), Gemeinsame Aufden- und Sicherheitspoli-
tik (Zweite Sdule) und Polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in

359 Hakenberg/Stix-Hackl, Handbuch zum Verfahren vor dem Européischen Gerichtshof3 62.
360 Schroeder, Grundkurs Europarecht?, § 9 Rz 85.

361 Siehe Kapitel »Kausalgerichtsbarkeit«.

362 EuGH 30.09.2003 Rs C-224/01 (Kobler).

363 Schwarzein Schwarze (Hrsg) EU Kommentar? (2008) Art 234 EGV, Rn 51.

364 Siehe Kapitel »Vorabentscheidungsverfahren«.



Rechtsschutz und seine Grenzen in der Verwaltung und Verfassung

Strafsachen (Dritte Sdule) - wurde durch den Lissabon-Vertrag aufgeho-
ben und die bislang eigenstdndigen Sdulen in der Europédischen Union
vereint. Einzig und allein die Europdische Atomgemeinschaft bleibt
neben der Union als eigene internationale Organisation erhalten.

Durch Aufhebung der Sdulenstruktur und Verschmelzung in Per-
son der Europédischen Union erstreckt sich die Zustdndigkeit des EuGH
nunmehr grundsitzlich auf alle Organe und alle Politikbereiche der
Union. Mit dieser Ausdehnung der Jurisdiktion des EuGH ist gleich-
zeitig eine Verbesserung des Individualrechtsschutzes verbunden, da
kiinftig auch im Bereich der ehemaligen Dritten Sdule der EuGH ange-
rufen werden kann. Somit sind Vertragsverletzungs- und Schadener-
satzklagen auch im Rahmen der polizeilichen und justiziellen Zusam-
menarbeit in Strafsachen zuldssig. Der Bereich der Gemeinsamen
Auflen- und Sicherheitspolitik (Zweite Sdule) fillt hingegen weiterhin
nicht in die Zusténdigkeit des EuGH.

SchliefSlich ergibt sich eine Verbesserung des Rechtsschutzes inso-
weit, als nunmehr auch die Tétigkeit des Europdischen Rates — zumin-
dest eingeschriankt — der Jurisdiktion des EuGH unterliegt.

Die bedeutende Verbesserung des Individualrechtsschutzes liegt in
der Erweiterung der Klagebefugnis Einzelner gegen generelle Rechts-
akte. Wie bereits zuvor ausgefiihrt, ermoglicht Art 263 Abs 4 AEUV im
Gegensatz zur urspriinglichen Norm (vormals Art 230 EGV) nicht nur
die Bekdmpfung von Entscheidungen und Verordnungen, sondern
auch die Bekdmpfung von Handlungen. Soweit derartige Rechtsakte
nicht an Einzelne gerichtet sind, miissen letztere nach wie vor grund-
sdtzlich unmittelbar und individuell betroffen sein.

Neuartig ist hingegen, dass im Rahmen der Klagebefugnis gegen
Rechtsakte mit Verordnungscharakter die individuelle Betroffenheit
nicht mehr nachgewiesen werden muss. Erforderlich ist nur mehr, dass
der Einzelne von dem Rechtsakt mit Verordnungscharakter unmittel-
bar betroffen ist.

Um diese neue Aktivlegitimation in Anspruch nehmen zu koénnen,
missen dreierlei Voraussetzungen kumulativ vorliegen. Erstens muss
es sich um einen Rechtsakt mit Verordnungscharakter handeln, zwei-
tens wird unmittelbare Betroffenheit des Einzelnen gefordert und drit-
tens darf der Rechtsakt mit Verordnungscharakter keine Durchfiih-
rungsmafinahme nach sich ziehen.

Zu beachten ist jedoch, dass die mit dem Wegtfall des Erfordernisses
der individuellen Betroffenheit erleichterte Klagebefugnis natiirlicher
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und juristischer Personen gegen Rechtsakte mit Verordnungscharakter
gleichzeitig dazu fiihrt, dass die Aktivlegitimierten mit Ablauf der Klage-
frist die Moglichkeit verlieren, die Giiltigkeit des fraglichen Rechtsaktes in
einem Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH in Frage zu stellen.>*

3. Kausalgerichtsbarkeit
a. Allgemeines

Geméfd Art137 B-VG erkennt der VfGH iiber vermogensrechtliche
Anspriiche gegen den Bund, die Linder, die Gemeinden und die Gemein-
deverbinde, die weder im ordentlichen Rechtsweg auszutragen noch
durch Bescheid einer Verwaltungsbehorde zu erledigen sind.

Der Anspruch ist mittels Klage geltend zu machen. Das Klagebe-
gehren kann entweder auf Leistung oder auf Feststellung gerichtet
sein. Gegenstand der Klagsfithrung hat auf jeden Fall ein vermogens-
rechtlicher Anspruch zu sein.’*® Unter einem vermogensrechtlichen
Anspruch ist ein auf Geldleistung oder auf geldwerte Leistung gerichte-
ter Anspruch zu verstehen.’*” Dieser kann in der Forderung nach einer
Geldleistung oder in der Forderung auf Herausgabe beschlagnahmter
Sachen bestehen.*®

Passiv legitimiert sind nur die in Art 137 B-VG taxativ aufgezédhlten
Gebietskorperschaften. Anderweitige Korperschaften o6ffentlichen
Rechts, wie zB Kammern, Sozialversicherungstriger sowie sonstige aus-
gegliederte Rechtstriger sind vom Geltungsbereich des Art 137 B-VG
nicht umfasst. Dies kann uU zu Rechtsschutzliicken fithren, dessen
SchliefSung Sache des zustdndigen Gesetzgebers wire. Nach Ansicht
des VfGH sind den Gebietskorperschaften aber solche Rechtstriger
zuzurechnen, welche 6ffentliche Aufgaben einer Gebietskorperschaft
besorgen und nicht frei tiber ihre Mittel verfiigen kénnen. Zu beachten
ist auch, dass eine Klage nach Art 137 B-VG gegen die Gebietskorper-
schaft und nicht etwa gegen ein bestimmtes Organ zu richten ist.**

365 Obwexer, Die Rechtsstellung Einzelner in der Union nach Inkrafttreten des Ver-
trags von Lissabon, OJZ 2010, 101 (107 ff).

366 Ohlinger, Verfassungsrecht®, Rz 993.

367 Mayer, B-VG4, Art 137 Tz I1.1.

368 Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht - Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz 698.

369 Vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 119; Ohlinger, Verfassungs-
recht®, Rz 994; Machacek (Hrsg) Verfahren vor dem VfGH und VWGH® 84.
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Bei Staatshaftungsanspriichen, die sich aus Verletzungen von Uni-
onsrecht ergeben, sind jene Rechtstriger passiv legitimiert, in dessen
Zustiandigkeit der Verstof3 féllt. So besteht zB keine Passivlegitimation
des Bundes fiir Anspriiche aus einem gemeinschaftswidrigen Landesge-
setz, sondern fiir solche Schdden hat ausschlief$lich das jeweilige Bun-
desland aufzukommen.>”°

Die Kausalgerichtsbarkeit begriindet aber keine konkurrierende
Zustindigkeit. Sie ist streng subsididr bzw suppletorisch. Eine Klage
nach Art 137 B-VG ist demnach nur zuldssig, wenn der Anspruch weder
im ordentlichen Rechtsweg geltend gemacht werden kann, noch in
einem Verwaltungsverfahren durch Bescheid zu erledigen ist*” In der
Klage ist darzulegen, dass dem Kliger keine andere Moglichkeit zur
Verfiigung steht, seinen Anspruch geltend zu machen?”?

Ob ein Rechtsstreit im ordentlichen Rechtsweg auszutragen ist,
bestimmt sich zunidchst nach §1 JN. Schadenersatzanspriiche sind
grundsitzlich, soweit sie biirgerliche Rechtssachen betreffen, vor den
ordentlichen Gerichten geltend zu machen. Um eine Zustdndigkeit
nach Art 137 B-VG begriinden zu kénnen, ist daher erforderlich, dass
der Anspruch im 6ffentlichen Recht wurzelt. Kausalgerichtsbarkeit liegt
zB im Falle der Riickforderung von Geldstrafen nach Aufhebung eines
Strafbescheides oder der Herausgabe beschlagnahmter Sachen vor.3”?
Nicht unter Art 137 B-VG fallen daher vermégensrechtliche Anspriiche,
die im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung begriindet wurden.’’*

b.  Staatshaftungsanspriiche aus Unionswidrigkeit

Wie bereits vorhin erwihnt, stellen Schadenersatzanspriiche privat-
rechtliche Anspriiche dar, welche vor den ordentlichen Gerichten ein-
zuklagen sind. Demgegeniiber sind aber Staatshaftungsanspriiche
wegen gemeinschaftswidriger staatlicher Verhaltensweisen, einerseits
durch Verstofie, die unmittelbar dem Gesetzgeber zuzurechnen sind

370 Vgl Frank, Art 137 B-VG, in Rill/Schdffer (Hrsg), BVR Komm, 5. Lfg (2007) Rz 24;
Mader in Schwimann, ABGB3 VII (2005) AHG, vor § 1 Rz 25.

371 Vgl Frank, Art 137 B-VG, in Rill/Schdiffer (Hrsg), BVR Komm, Rz 4.

372 Machacek (Hrsg) Verfahren vor dem VfFGH und VwWGH® 84.

373 Vgl Machacek (Hrsg) Verfahren vor dem VfGH und VwGH® 84; Ohlinger, Verfas-
sungsrecht®, Rz 992; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht®,
Rz 1075f.

374 Mayer, B-VG*, Art 137 Tz I1I.1.
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(wie zB die rechtswidrige Unterlassung der Umsetzung einer EU-Richt-
linie) und andererseits durch Verstofde, die ein Hochstgericht zu ver-
antworten hat (wie zB die Nichtvorlage einer auslegungsbediirftigen
Frage an den EuGH) im Wege einer Klage nach Art 137 B-VG geltend
zu machen.’”® Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspriiche sind im
Rahmen des jeweiligen nationalen Haftungsrechtes durchzusetzen. In Oster-
reich ist die Durchsetzung gemeinschaftsrechtlicher Staatshaftungsansprii-
che nicht ausdriicklich geregelt. Der Gesetzgeber hat auf die Judikatur des
EuGH bislang nicht reagiert. Dies ist insofern problematisch, als dadurch
nicht festgelegt wird, vor welchem Gericht solche Anspriiche geltend zu
machen sind, und diese Gesetzesliicke somit dem Prinzip einer festen
Zustindigkeitsordnung gemif Art 83 Abs 2 B-VG widerspricht.?”
Allgemein begriindet die Nichtumsetzung von EU-Richtlinien und
tiberhaupt die Verletzung von gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtun-
gen eine Haftung der Mitgliedstaaten. Sind die Voraussetzungen fiir
einen Schadenersatzanspruch erfillt, hat der Geschidigte einen unmit-
telbar im Unionsrecht begriindeten Entschidigungsanspruch. Die Gel-
tendmachung dieses Anspruches erfolgt aber im Rahmen und nach
den Regeln des Staatshaftungsrechtes der Mitgliedstaaten.?”” Fiihrt die
Verletzung der Vorlagepflicht zu einer Rechtsauffassung, von der sich
spéter herausstellt, dass sie vor dem EuGH nicht Bestand haben kann,
kann dies zu Staatshaftungsanspriichen fiithren, wenn die verletzte
Gemeinschaftsrechtsnorm bezweckt, dem Einzelnen Rechte zu verlei-
hen, der Verstof3 hinreichend qualifiziert ist und zwischen diesem Ver-
stof$ und dem dem Einzelnen entstandenen Schaden ein unmittelbarer
Kausalzusammenhang besteht.””® Als haftungsauslosender Rechtsver-
stofd gentigen Rechtshandlungen der Mitgliedstaaten, zu denen auch
solche der Rechtsprechung gehéren kénnen, die Europarecht verletz-
ten. Da zu diesem nunmehr auch die europédischen Grundrechte geho-
ren, greift der Staatshaftungsanspruch auch bei ihrer Verletzung ein,
ebenso wie bei einer solchen der Grundfreiheiten.’”® Weiters kommt

375 Vgl Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts 121.

376 Vgl dazu Rebhahn, Staatshaftung bei Verletzung von Gemeinschaftsrecht und
Umsetzung in Osterreich (1999) 149 ff; Zellenberg, Art 137 B-VG, in: Korinek/Holou-
bek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht, 7. Lfg (2005) Rz 39.

377 Funk,12.OJT Band 1/2, 105, 107.

378 Machacek (Hrsg) Verfahren vor dem VfFGH und VwGH?® 188; vgl EuGH 30.09.2003 Rs
C-224/01 (Kobler).

379 Frenz, Handbuch Europarecht, IV, Européische Grundrechte, § 2 Rz 745.
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ein Staatshaftungsanspruch in Betracht, wenn die europdischen Grund-
rechte im Wege des Primérrechtsschutzes nicht durchgesetzt, gleich-
wohl aber verletzt werden.**

Nicht jeder beliebige Verstof gegen Unionsrecht 16st eine Staatshaf-
tung aus, sondern dazu bedarf es bestimmter Haftungsvoraussetzun-
gen. Ein solcher Staatshaftungsanspruch setzt voraus, dass der Zweck
der verletzten Norm darin besteht, dem Einzelnen individuelle Rechte
mit bestimmbarem Inhalt zu verleihen. Weiters muss ein qualifizierter
Verstof3 — dh eine offenkundige Verkennung der mafdgeblichen Rechts-
vorschriften - gegen das Unionsrecht vorliegen, der dem Mitglied-
staat zurechenbar ist. Als dritte und letzte Haftungsvoraussetzung ist
gefordert, dass zwischen dem Fehlverhalten des Mitgliedstaates und
dem dadurch entstandenen Schaden ein unmittelbarer Kausalzusam-
menhang besteht. Diese drei genannten Haftungserfordernisse diir-
fen durch die jeweiligen Mitgliedstaaten nicht erweitert werden, damit
dem einzelnen Biirger die Durchsetzung seines Haftungsanspruches
nicht erschwert wird.>*"

Wihrend die Leitlinien fiir einen Staatshaftungsanspruch also vom
EuGH aufgestellt wurden, obliegt den nationalen Gerichten bzw Behor-
den die Durchfithrung eines solchen Verfahrens. Dabei miissen die
Mitgliedstaaten fiir die Einhaltung des Aquivalenz- und Effektivititsge-
botes*** Sorge tragen. Demzufolge diirfen die innerstaatlichen Bestim-
mungen beziiglich der Durchsetzung eines Staatshaftungsanspruches
sowohl in materieller als auch in formeller Hinsicht einerseits nicht
»ungilinstiger« sein als bei dhnlichen Schadenersatzanspriichen, die
nur nationales Recht betreffen und andererseits diirfen sie nicht so
ausgestaltet sein, dass sie die Erlangung der Entschédigung »praktisch
unmaoglich machen oder iibermifig erschweren«.*

Im Rahmen eines Staatshaftungsanspruches fiihlt sich der VfGH nur
berufen zu beurteilen, ob ein hinreichend qualifizierter Verstof$ gegen
Gemeinschaftsrecht vorliegt. Hingegen sieht er es in einem Staatshaf-
tungsverfahren nicht als seine Aufgabe - dhnlich einem Rechtsmittel-

380 Frenz, Handbuch Europarecht, IV, Europdische Grundrechte, § 2 Rz 746.

381 Vgl dazu Rebhahn, Staatshaftung bei Verletzung von Gemeinschaftsrecht und
Umsetzung in Osterreich 154 ff; Rebhahn, Staatshaftung wegen mangelnder Gefah-
renabwehr (1997) 67.

382 Siehe Kapitel »Durchsetzung von Unionsrecht«.

383 Vgl Frank, Art 137 B-VG, in Rill/Schdffer (Hrsg), BVR Komm, Rz 24; Mader in Schwi-
mann, ABGB3 VII, AHG, vor § 1 Rz 21.
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gericht — die Richtigkeit der als staatshaftungsbegriindend gertigten
Entscheidung eines Hochstgerichtes zu liberpriifen. Bei der Beurtei-
lung eines behaupteten Verstofies gegen Unionsrecht orientiert sich
der VfGH an den vom EuGH formulierten Kriterien einer Staatshaftung
fiir Gemeinschaftsrechtsverletzungen:

Auf Grund der Besonderheit der richterlichen Funktion sowie der berech-
tigten Belange der Rechtssicherheit haftet der Staat in einem solchen Fall
allerdings nicht unbegrenzt. Wie der Gerichtshof entschieden hat, haftet
er nur in dem Ausnahmefall, dass das letztinstanzliche nationale Gericht
offenkundig gegen das geltende Recht verstofien hat. Bei der Entscheidung
dariiber, ob diese Voraussetzung erfiillt ist, muss das mit einer Schadener-
satzklage befasste nationale Gericht alle Gesichtspunkte des Einzelfalles
beriicksichtigen, insbesondere das Maf$ an Klarheit und Prdzision der ver-
letzten Vorschrift, die Vorsdtzlichkeit des VerstofSes, die Entschuldbarkeit
des Rechtsirrtums, gegebenenfalls die Stellungnahme eines Gemeinschafts-
organs sowie die Verletzung der Vorlagepflicht nach Art 234 Abs 3 EG (nun-
mehr Art 267 Abs 3 AEUV) durch das in Rede stehende Gericht>**

Die Judikatur des EuGH zur Staatshaftung zeigt, dass die Frage, ob ein
qualifiziertes Fehlverhalten eines Hochstgerichtes vorliegt, nicht anhand
eines einzigen Kriteriums beurteilt werden kann. Auch eine allfdllige Ver-
letzung der Vorlagepflicht allein fiihrt noch nicht notwendigerweise zur Beja-
hung eines Staatshaftungsanspruches. Mafégeblich ist die Betrachtung der
Gesamtheit der Umstidnde, woraus hervorgeht, dass sich das Hochstge-
richt mit den aufgeworfenen unionsrechtlichen Fragen befasst hat bzw
das Hochstgericht bei Behandlung der gemeinschaftsrechtlichen Fra-
gen zumindest vertretbare Griinde fiir seine Rechtsansicht hatte. Dem
Hochstgerichtist daher nichtvorwerfbar, wenn es zum Ergebnis gelangte,
dass die vom Kléger zitierten Urteile des EuGH andere Fallkonstellatio-
nen betrafen als die gegenstidndliche Causa, sowie wenn dessen Rechts-
anschauung vertretbar war. Unter diesen Umstidnden vermag der VIGH
keinen qualifizierten, ndmlich offenkundigen Verstof eines Hochstge-
richtes gegen Unionsrecht zu erkennen, sodass der vom Kléger geltend
gemachte Staatshaftungsanspruch verneint wurde.>*>

Wie die vorherigen Ausfiithrungen verdeutlichen, bedarf es zur Beja-
hung eines Staatshaftungsanspruches dreierlei Voraussetzungen, wo-

384 VfGH 22.09.2009 A 14/08; VEFGH 29.09.2008 A 2/07; VEGH 12.06.2008 A 13/07; vgl

EuGH 30.09.2003 Rs C-224/01 (Kobler).
385 VIfGH 22.09.2009 A 14/08; VEGH 29.09.2008 A 2/07; VEGH 12.06.2008 A 13/07.
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bei dem Erfordernis eines hinreichend qualifizierten Verstof3es mei-
nes Erachtens die grofsite Bedeutung zukommen diirfte. Wenngleich ein
Staatshaftungsanspruch im Gegensatz zum Amtshaftungsrecht kein
schuldhaftes Verhalten verlangt, wird dies im Ergebnis keinen allzu gro-
Ren Unterschied machen.’® Es wird also ein offenkundiges Fehlver-
halten der Hochstgerichte nachgewiesen werden miissen. In der Praxis
wird nach meinem Dafiirhalten ein solcher Nachweis allerdings schwer
zu erbringen sein, da das Hochstgericht stets das Argument ins Tref-
fen fithren wird, zum einen von einem nicht vergleichbaren Sachver-
halt ausgegangen zu sein und zum anderen seiner Entscheidung eine
zumindest vertretbare Rechtsansicht zugrunde gelegt zu haben.

Im Ubrigen kénnte es mitunter schwierig sein, den Schaden exakt
zu beziffern, der einer Partei zB aus einer rechtswidrig unterlassenen
Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens entstanden ist. In so
einem Fall wire die Einbringung einer Feststellungsklage zu empfeh-
len, mit der Wirkung, einer drohenden Verjédhrung zu entgehen.

c.  Unterbliebenes Normpriifungsverfahren**

Weiters gelangt meines Erachtens Art 137 B-VG zur Anwendung, wenn
rechtswidrigerweise der Anregung auf Einleitung eines Normpriifungs-
verfahrens durch ein Hochstgericht bzw letztinstanzliches Gericht
(OGH bzw OLG, falls eine Revision an den OGH unzuléssig ist oder nicht
zugelassen wird) nicht gefolgt oder ein solcher Priifungsbeschluss
pflichtwidrig von Amts wegen nicht gefasst wird (beide Fille werden
im Folgenden der besseren Ubersicht halber unter der Bezeichnung
»pflichtwidrige Unterlassung auf Einleitung eines Normpriifungsver-
fahrens« zusammengefasst). Ein Ersatzanspruch nach dem AHG schei-
det ndmlich aus, wenn es um eine Entscheidung eines Hochstgerichtes
geht. Folglich ist auch die Geltendmachung von zivilrechtlichen Scha-
denersatzanspriichen vor den ordentlichen Gerichten ausgeschlossen,
da das AHG im Verhiltnis zum ABGB eine lex specialis ist.

Nach Welser®®® gilt der Haftungsausschluss des § 2 Abs 3 AHG auch
im Falle einer zu Unrecht unterbliebenen Normenkontrolle. Den Aus-
fihrungen Welsersliegtjedoch eine andere Ausgangssituation zugrunde.

386 Vgl VfSlg 17.019/2003.
387 Siehe Kapitel »Anregung eines Normpriifungsverfahrens«.
388 ]JBl1975,225(236f).
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Dieser befasste sich ua mit der Frage, ob die Erlassung, Nichterlassung
oder Nichtdnderung einer Verordnung tiberhaupt einen Schadenersatz-
anspruch, ndmlich in Bezug auf den Verordnungssetzer, begriinden
kann und in welchem Umfang § 2 Abs 3 AHG einen Amtshaftungsan-
spruch ausschliefdt. Hingegen sind aus Verfehlungen des Gesetzgebers,
soweit sie rein innerstaatliches Recht betreffen, nie Amtshaftungs- bzw
Schadenersatzanspriiche ableitbar.**

Damit bleibt aber nach wie vor unbeantwortet, ob geméif3 § 2 Abs 3
AHG aus Erkenntnissen eines Hochstgerichtes Ersatzanspriiche
schlechthin nicht ableitbar sind, oder ob im Sinne dieser Bestimmung
fur Verfehlungen eines Hochstgerichtes der VfGH im Wege der Kau-
salgerichtsbarkeit zustdndig ist. Auch ein zu dieser Frage relevantes
Erkenntnis des VfGH trégt zu deren Klarung nicht bei, da dieser — ohne
nidhere Begriindung und ohne jegliche Zitate - zur Auffassung gelangte,
dass die Pflicht des OGH, einen Antrag auf Gesetzespriifung beim VfGH
zu stellen, nicht dem Gemeinschaftsrecht entspringt. Selbst eine pflicht-
widrige Unterlassung der Antragstellung konnte daher zu keiner Staatshaf-
tung fiihren, noch konnte eine Haftung auf das AHG gegriindet werden.>*’

Dieser vom VfGH vertretene Standpunkt ist meines Erachtens jedoch
in mehrfacher Hinsicht verfehlt: Erstens verkennt der VEGH die ihm
zugedachte Kompetenz nach Art 137 B-VG, welche Einrichtung gerade
fur Rechtsstreitigkeiten geschaffen wurde, die weder vor den ordentli-
chen Gerichten noch im Verwaltungswege auszutragen sind. Mit Schaf-
fung dieses Rechtsinstitutes beabsichtigte der Gesetzgeber ndmlich die
Schliefung allfilliger Rechtsschutzliicken. Zwar ist Welser*** grundsétz-
lich zuzustimmen, dass einmal eine Grenze des Rechtsschutzes gezogen
werden muss, um letztlich eine endgtiltige Entscheidung zu gewéhrleis-
ten. Doch geht es in diesem Fall nicht um eine nachtrigliche Uberprii-
fung einer hochstgerichtlichen Entscheidung im materiellen Sinn, son-
dern um die Kliarung allfilliger Versdumnisse eines Hochstgerichtes in
elementaren Grundsatzfragen, nimlich der Gesetzmaéf3igkeit einer Ver-
ordnung oder der Verfassungsmaifligkeit eines Gesetzes.

Als zweites Argument fiir die Anwendbarkeit des Art 137 B-VG bei
einer pflichtwidrig unterlassenen Einleitung eines Normpriifungsver-
fahrens durch ein Hochstgericht wird ins Treffen gefiihrt, dass einer-

389 Siehe aber Kapitel »Staatshaftungsanspriiche aus Unionswidrigkeit«.
390 VfSlg 17.095/2003.
391 JBl1975,225(237).
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seits gegen dessen Entscheidung kein Rechtsmittel mehr moglich ist
und andererseits ein zu Unrecht unterlassener Priifungsbeschluss eine
Verletzung von Art 89 Abs 2 B-VG sowie einen Verstof$ gegen das Recht
auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter darstellt. Dass die Nicht-
einhaltung verfassungsgesetzlich gewédhrleisteter Rechte (selbst durch
Hochstgerichte) sanktionslos bleiben soll, kann dem Verfassungsge-
setzgeber nicht unterstellt werden, was deshalb fiir einen Staatshaf-
tungsanspruch nach Art 137 B-VG spricht. Beachtenswert sind in die-
sem Zusammenhang die Motive des historischen Gesetzgebers zum
richterlichen Syndikatsgesetz aus dem Jahre 1872, das vor dem AHG
galt. Aus jenen Motiven ist zu ersehen, dass der historische Gesetzgeber
die Anschauung vertrat, dass ein Schaden auch aus einer Ubertretung der
Amtspflicht eines Mitgliedes des OGH oder aus einem kollegialen Beschluss
des OGH abgeleitet werden kann.** Im Gegensatz dazu verneinte der OGH
wiederholt Ersatzanspriiche aus hochstgerichtlichen Erkenntnissen.*

Drittens miisste analog zu den Rechtsfolgen resultierend aus einem
Verstof3 gegen die Vorlagepflicht an den EuGH, auch ein zu Unrecht
unterlassener Priifungsbeschluss einen Staatshaftungsanspruch
geméfd Art 137 B-VG nach sich ziehen. Der VfGH als oberster Hiiter der
Verfassung wire demnach dazu berufen, allféllige Verstofie gegen Ver-
fassungsrecht auf deren Stichhaltigkeit hin zu Giberprifen.

Schliefilich konnte die Nichteinleitung eines Normpriifungsverfah-
rens auch im Rahmen einer Individualbeschwerde an den EGMR wegen
Verletzung von Art 6 EMRK releviert werden**

d. Verfahren

Hingewiesen wird darauf, dass die Zustdndigkeit nach Art 137 B-VG
eine Auffangkompetenz ist, in Rechtsprechung und Lehre auch von
einer subsididren oder suppletorischen Kompetenz gesprochen wird
und diese nur zur Schlieung allfilliger Rechtsschutzliicken dient.3%
Abstrakt kann auch nicht definiert werden, welche Anspriiche nun alle

392 Loebenstein/Kaniak, Kommentar zum Amtshaftungsgesetz (1951) 79.

393 VglSZ7/164.

394 Siehe Kapitel »Recht auf eine wirksame Beschwerde« und »Recht auf ein faires Ver-
fahren«.

395 Zellenberg, Art 137 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht, Rz 11.
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in den Geltungsbereich des Art 137 B-VG fallen, da die Rechtsprechung
hiezu sehr kasuistisch ist.**°

Die Zuldssigkeitsvoraussetzungen bei Klagen nach Art 137 B-VG wer-
den vom VfGH in der Praxis genauso streng gepriift wie bei Individu-
alantridgen, was der VfGH mit der verfassungsgesetzlich angeordne-
ten Subsidiaritit gegeniiber dem Verwaltungs- und dem ordentlichen
Rechtsweg begriindet. Fiir diese Gleichbehandlung beider Rechtshehelfe
gibt es aber keinen sachlichen Grund >

Aus praktischer Sicht gilt es anzumerken, dass die Verfahrens-
vorschriften in einem Verfahren nach Art 137 B-VG von jenen eines
Verfahrens nach Art 139, 140 oder 144 B-VG abweichen. Neben den
Bestimmungen des VfGG sind jene der ZPO bei gleichen sachlichen
Voraussetzungen sinngemaé{d anzuwenden. So ist zB der eingebrachte
Schriftsatz ausdriicklich als Klage zu bezeichnen, wogegen die Ent-
scheidung des VfGH inkonsequenterweise aber in Form eines Erkennt-
nisses und nicht in Form eines Urteils ergeht. Weiters muss das Klage-
begehren gleich einer zivilrechtlichen Klage ziffernmiflig bestimmt
werden sowie ist bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen
auch ein Feststellungsbegehren zulissig.?*®

Obwohl geméfd § 19 Abs 4 erster Satz VfFGG von einer miindlichen
Verhandlung®*® abgesehen werden kann, wenn entweder die miindli-
che Erorterung eine weitere Kldrung der Rechtssache nicht erwarten
lasst oder aber die zu entscheidende Rechtsfrage durch die bisherige
Rechtsprechung des VEfGH bereits gentigend klargestellt ist, wird der
VfGH im Sinne des Art 6 EMRK eine miindliche Verhandlung anzube-
raumen haben, da es sich bei einem auf Art 137 B-VG gestiitzten Begeh-
ren bereits ex lege um einen vermoégensrechtlichen Anspruch handeln
muss und damit zwangsliufig ein civil right betroffen ist.**

Schliefdlich ist zu beachten, dass entgegen der Bestimmung des § 27
VEGG, welche fiir Klagen nach Art 137 B-VG nicht gilt, die angefallenen
Kosten ziffernméiflig zu verzeichnen sind, andernfalls sie nicht zuge-
sprochen werden kénnen. Die Exekution der nach Art 137 B-VG gefill-
ten Erkenntnisse obliegt den ordentlichen Gerichten***

396 Zellenberg, Art 137 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht, Rz 36.
397 Frank, Art 137 B-VG, in Rill/Schdffer (Hrsg), BVR Komm, Rz 23.

398 Vgl Frank, Art 137 B-VG, in Rill/Schdffer (Hrsg), BVR Komm, Rz 31 f.

399 Siehe Kapitel »Miindliche Verhandlung«.

400 Frank, Art 137 B-VG, in Rill/Schdffer (Hrsg), BVR Komm, Rz 34.

401 Frank, Art 137 B-VG, in Rill/Schdffer (Hrsg), BVR Komm, Rz 38f.
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e. Verjihrung

Die Bestimmungen des ABGB tiber die Verjdhrung finden nach stéindiger
Rechtsprechung bei 6ffentlich-rechtlichen Schuldverhéltnissen keine
Anwendung.*** Gleichzeitig wird an dieser Stelle aber eine Entscheidung
des VIGH zitiert, wonach die Einbringung einer Klage bei den unzustén-
digen ordentlichen Gerichten anstatt beim VfGH die Verjédhrung nicht
unterbricht.* Aufgrund des Umstandes, dass die Kausalgerichtsbar-
keit Anspriiche unterschiedlicher Rechtsnatur umfasst, ist es in der Pra-
xis ratsam, die Anspruchsgrundlage exakt zu eruieren, um eine allfillige
Verjahrung hintanzuhalten. Sollte nicht zweifelsfrei gekldrt werden kon-
nen, ob ein Anspruch tendenziell eher als 6ffentlich-rechtlicher oder als
privatrechtlicher zu qualifizieren ist, wire es sinnvoll, zuerst eine Klage
im Wege der Kausalgerichtsbarkeit einzubringen, da davon auszugehen
ist, dass tiber diesen Anspruch rascher entschieden wird, und erst im
Falle einer Zuriickweisung den Anspruch vor den ordentlichen Gerich-
ten geltend zu machen. Auf jeden Fall sollte vorsichtshalber ein Uberwei-
sungsantrag an das offenbar nicht unzustindige Gericht gestellt werden.

Im konkreten Anlassfall ndmlich haben die Kldger ihren Staatshaf-
tungsanspruch anfianglich vor den ordentlichen Gerichten geltend
gemacht, die sich fiir unzustindig erkldrten. Nach Erschopfung des
Rechtsweges (Rechtszug bis an den OGH) versuchten die Kldger ihren
Anspruch nach Art 137 B-VG durchzusetzen, was jedoch an der zwi-
schenzeitlich eingetretenen Verjihrung scheiterte. Denn die Klags-
fiihrung bei einem unzustdndigen Gericht unterbricht nicht die Ver-
jahrung. Nur im Falle einer Uberweisung der Sache an das zustidndige
Gericht geméf$ § 261 Abs 6 ZPO tritt eine solche Unterbrechungswir-
kung ein. Die Einbringung der Staatshaftungsklage bei den unzusténdi-
gen ordentlichen Gerichten statt beim VfGH fiihrt also zu keiner Unter-
brechung der Verjihrung.**

Da ein Staatshaftungsanspruch aber weder ein 6ffentlich-rechtli-
cher noch ein privatrechtlicher Anspruch ist, sondern Elemente von
beiden innehat, ist fraglich, ob die im § 1489 ABGB geregelte dreijéh-
rige Verjihrungsfrist auch auf einen solchen Staatshaftungsanspruch
zutrifft. Vorauszuschicken ist, dass im Unionsrecht ungeregelt bleibt,

402 Frank, Art 137 B-VG, in Rill/Schdffer (Hrsg), BVR Komm, Rz 37.
403 Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB¥, Allg AHG E 75.
404 V1Slg 17.576/2005.

111



112

Thomas Krapf

wann Staatshaftungsanspriiche verjihren. Deshalb obliegt es dem nati-
onalen Gesetzgeber, entsprechende Regelungen zu schaffen. Da sich
aber auch in der 6sterreichischen Rechtsordnung keine Bestimmung
beziiglich der Verjahrung von Staatshaftungsanspriichen findet, stiitzt
man sich auf § 6 AHG. Begriindet wird dies damit, dass Staatshaftungs-
anspriiche am ehesten mit Amtshaftungsanspriichen vergleichbar sind.
Unter Zugrundelegung dieser Erwdgungen gelangte der VIGH zur Auf-
fassung, dass die Verjihrungsbestimmungen des AHG entsprechend
auf Staatshaftungsklagen anzuwenden sind. Somit gilt die dreijdhrige

Verjahrungsfrist auch fiir Staatshaftungsanspriiche**

4. Abgrenzung ordentliche Gerichtsbarkeit
Kausalgerichtsbarkeit

Wie bereits im vorigen Kapitel ausgefiihrt, kann die exakte Abgrenzung,
welche Gerichte bzw Behorden fiir Schadenersatzanspriiche resultie-
rend aus einer Verletzung von Unionsrecht zustdndig sind, mitunter
Schwierigkeiten bereiten. Vorab wird darauf hingewiesen, dass es der
Gesetzgeber bislang unterlassen hat, konkrete Regeln beziiglich der
Zustandigkeit fiir Staatshaftungsanspriiche zu schaffen.

Ausgehend vom Grundsatz des § 1 JN, wonach die Gerichtsbarkeit
in biirgerlichen Rechtssachen, soweit dieselben nicht durch beson-
dere Gesetze vor andere Behdrden oder Organe verwiesen sind, durch
die ordentlichen Gerichte ausgeiibt wird, fallen Schadenersatzanspri-
che in die Zustdndigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit. Eine Zustin-
digkeit der Verwaltungsbehorde darf deshalb in biirgerlichen Rechts-
sachen im Zweifel nicht angenommen werden.*”* Nun gilt es aber zu
erortern, auf welcher Grundlage die Verweisung von Staatshaftungsan-
spriichen an den VfGH wegen Verletzung von Unionsrecht beruht.

Wie die Bestimmung des § 1 JN darlegt, muss die ausnahmsweise
Verweisung von biirgerlichen Rechtssachen vor andere Behorden
oder Organe in dem dafiir notwendigen »besonderen Gesetz« klar und
unzweideutig zum Ausdruck gebracht werden.*”” Der VfGH wird im
Bereich des Privatrechts einerseits geméifd Art 137 B-VG als Kausalge-

405 Vgl RS zu VfGH 15.06.2005 A 30/04, V{Slg 17.576.

406 Vgl Mayrin Rechberger3 (2006) Vor § 1 JN, Rz 5; Ballon in Fasching?1(2000) § 1 JN,
Rz 4, 61.

407 Mayrin Rechberger3§ 1 JN, Rz 1.
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richt tdtig und andererseits geméaf § 79 Abs 1 VGG, wenn er iiber Scha-
denersatzanspriiche im Zusammenhang mit seiner Titigkeit als Staats-
gerichtshof entscheidet.*® Entscheidungsgrundlage ist somit auch fiir
den VfGH ein vermégensrechtlicher Anspruch, der im o6ffentlichen
Recht wurzelt.*”

Staatshaftungsanspriiche, die sich aus der Verletzung von Unions-
recht ergeben, gehoren insoweit, als sie direkt dem Gesetzgeber oder
einem Hochstgericht zurechenbar sind, vor den VfGH.*'* Nach der
Rechtsprechung des VfGH wiire der VfGH zur Entscheidung tiber vermdgens-
rechtliche Anspriiche aus dem Titel der Staatshaftung nach Gemeinschafts-
recht wegen legislativen Unrechts nur dann zustdndig, wenn die anspruchs-
begriindenden Handlungen oder Unterlassungen nicht einem hoheitlich
tatig gewordenen Vollzugsorgan, sondern unmittelbar dem Gesetzge-
ber zuzurechnen sind. Der Gerichtshof hat weiters ausgesprochen, dass
es bei der Zustdndigkeit der ordentlichen Gerichte auch fiir eine gemein-
schaftsrechtliche Staatshaftung bleibt, wenn der behauptete Schaden an
ein verwaltungsbehérdliches oder gerichtliches Handeln ankniipft (vgl zB
VfSlg17.611/2005). Nach stdandiger Judikatur ist der VfGH nach Art137
B-VG nur dann fiir Entscheidungen iiber Klagen iiber gemeinschaftsrechtli-
che Staatshaftungsanspriiche aus behaupteten gemeinschaftsrechtswidri-
gen Entscheidungen von Vollzugsorganen zustdndig, wenn es sich um Ent-
scheidungen von Héchstgerichten handelt (vig VfSlg 17.019/2003)."

Aufgrund obiger zitierter Rechtsprechung wird die Zustindigkeit des
VfGH ebenso durch Verstofie des VwGH (als ein Hochstgericht) gegen
unionsrechtliche Bestimmungen begriindet.*'* Haben jedoch andere
Behorden als Hochstgerichte Verletzungen von Unionsrecht zu verant-
worten, bleibt es bei der Amtshaftung. Anspriiche, die sich auf Amtshaf-
tung stiitzen, sind geméf$ § 9 Abs 1 AHG vor den ordentlichen Gerich-
ten geltend zu machen. Demnach ist zu differenzieren, ob unmittelbar
dem Gesetzgeber bzw einem Hochstgericht oder anderen hoheitlich
tatigen Vollzugsorganen ein Verstofd gegen Unionsrecht vorzuwerfen

408 Vgl Mayrin Rechberger3 § 1 JN, Rz 3; Ballon in Fasching?1 § 1 JN, Rz 45; siehe weiters
Hollbacher, Staatsgerichtsbarkeit und MRK, JBI 2009, 473.

409 Frank, Art 137 B-VG, in Rill/Schdffer (Hrsg), BVR Komm, Rz 7.

410 Vgl Mader in Schwimann, ABGB3 VII, AHG, vor § 1 Rz 24; Tades/Hopf/Kathrein/Sta-
bentheiner, ABGB¥, Allg AHG E 65a und E 69.

411 VfGH 22.09.2009 A 14/08.

412 VEGH 29.09.2008 A 2/07; vgl JBl 2004, 303.

113



114

Thomas Krapf

ist, weil sich damit auch eine andere Zustidndigkeit im Zuge der Rechts-
verfolgung ergibt.*"3

Hintergrund der unterschiedlichen Zustindigkeitsverteilung ist
jener, dass geméf? § 2 Abs 3 AHG aus einem Erkenntnis des VfGH, des
OGH oder des VWGH ein Ersatzanspruch nicht abgeleitet werden kann,
gleichzeitig aber die Staatshaftung der Mitgliedstaaten fiir Verletzun-
gen von Gemeinschaftsrecht zum fixen Bestand des Gemeinschafts-
rechtes zihlt.*'* Aus diesem Grund dient die Kausalgerichtsbarkeit des
VEGH als Auffangkompetenz fiir Anspriiche auf Entschidigung, welche
sich aus Verstofien gegen Unionsrecht durch ein Hochstgericht erge-
ben*> Der VfGH begriindet die unterschiedliche Kompetenzverteilung
mit Verweis auf verschiedene Meinungen von Hochstrichtern und Wis-
senschaftern damit, dass die dsterreichische Verfassungsrechtsordnung
fiir die Geltendmachung von Anspriichen, fiir die der ordentliche Rechtsweg
nicht bestehe, eben die Klagsfiihrung nach Art 137 B-VG vorsehe. Wenn das
AHG fiir GesetzesverstdfSe der Hochstgerichte selbst bei deren Evidenz und
fiir die Folgen gesetzgeberischer Untdtigkeit Schadenersatzanspriiche aus-
driicklich ausschliefSe, dann seien derartige Anspriiche auch im Staatshaf-
tungsfall nicht vor den ordentlichen Gerichten geltend zu machen, sondern
iiber den Auffangrechtsweg nach Art 137 B-VG**°

Rebhahn" hat sich ebenfalls mit der Zustindigkeit des VEGH nach
Art 137 B-VG im Falle der Verletzung von Gemeinschaftsrecht ausein-
andergesetzt. Nach dessen Auffassung ist der VFGH nur dann zustin-
dig, wenn es gelingt, die Zustidndigkeit nach Art 137 B-VG klar von der
Zustiandigkeit der ordentlichen Gerichte wegen geltend gemachter
Amtshaftungsanspriiche abzugrenzen. Demnach sind Verletzungen
von Unionsrecht, die der Vollziehung zugerechnet werden konnen, vor
den Amtshaftungsgerichten und Verstofie, die in die Sphére des Gesetz-
gebers fallen, vor dem VfFGH im Wege der Kausalgerichtsbarkeit geltend
zu machen. Nach Rebhahn kommt es fiir die Begriindetheit der Klage
somit nicht allein auf die Zuordnung durch den Klédger, sondern aus-

413 Siehe auch Burgstaller, Staatshaftung - Zustidndigkeit der Zivilgerichte oder des
VEGH? ecolex 2001, 878.

414 Vgl Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB?, Allg AHG E 70.

415 Vgl Zellenberg, Art 137 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht,
Rz 11; Frank, Art 137 B-VG, in Rill/Schdffer (Hrsg), BVR Komm, Rz 29.

416 VfSlg 17.019/2003.

417 Rebhahn, Staatshaftung bei Verletzung von Gemeinschaftsrecht und Umsetzung in
Osterreich 176f.
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schliefdlich auf objektive Kriterien der Zuordnung an. Eine Trennung
des Rechtsweges ist nach dessen Ansicht mit nicht allzu grof3en Mithen
verbunden und es kann weiters parallel beim VfGH und dem Amtshaf-
tungsgericht geklagt werden.

Der Auffassung Rebhahns ist aber insoweit zu widersprechen, als die-
ser von rein objektiven Kriterien der Zuordnung ausgeht sowie eine
doppelte Geltendmachung der Anspriiche fiir vertretbar hilt. Erstens
ist darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber bislang eine Regelung, in
welcher Form Haftungsanspriiche wegen Verletzung von Unionsrecht
geltend zu machen sind, unterlassen hat. Zweitens ldsst Rebhahn den
Aspekt unberticksichtigt, dass nicht simtliche Anspriiche wegen Feh-
lern der Vollziehung den Amtshaftungsgerichten zugewiesen sind,
sondern bereits von Gesetzes wegen aus Erkenntnissen eines Hochst-
gerichtes (VfGH, OGH und VwWGH) keine Ersatzanspriiche abgeleitet
werden konnen. Drittens ist eine gleichzeitige Einklagung von Scha-
denersatzanspriichen vor den ordentlichen Gerichten und dem VfGH
nach Art 137 B-VG nur von theoretischer Bedeutung. In der Praxis wird
man eine solche Vorgangsweise —abgesehen von jenen Féllen, in denen
man lediglich Zeit gewinnen mochte und deshalb aus taktischen Griin-
den doppelt Klage einbringt - einerseits dem Mandanten gegeniiber
kaum rechtfertigen kénnen und andererseits konnte eine parallele
Geltendmachung der Anspriiche zu haftungsrechtlichen Konsequen-
zen fiir den einschreitenden Rechtsanwalt fiihren, insbesondere dann,
wenn im Hintergrund eine Rechtsschutzversicherung steht.

Weiters sind die ordentlichen Gerichte zustdndig, wenn die Rechts-
verletzung gegen Unionsrecht im Rahmen der Privatwirtschaftsver-
waltung erfolgt, die Staatsorgane also nicht hoheitlich, sondern pri-
vatwirtschaftlich handeln. Im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung
besteht also eine Haftung nach den allgemeinen schadenersatzrecht-
lichen Bestimmungen des ABGB.*'® Gleichzeitig hat der VfGH aber in
einem gegenteiligen Erkenntnis ausgesprochen, dass aus dem Gemein-
schaftsrecht abgeleitete Rechtsanspriiche nicht ohne weiters dem pri-
vatrechtlichen Regime zuzuordnen sind**® Soweit der geltend gemachte
Staatshaftungsanspruch im Gemeinschaftsrecht wurzelt, kann er nicht als
privatrechtlicher Anspruch angesehen werden. Er entspringt ndmlich einer

418 Vgl Frank, Art 137 B-VG, in Rill/Schdffer (Hrsg), BVR Komm, Rz 26; Mader in Schwi-
mann, ABGB3 VII, AHG, vor § 1 Rz 23.
419 Vgl ]Bl 2001, 441; Mader in Schwimann, ABGB3 VII, AHG, vor § 1 Rz 24.
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Norm des primdren Gemeinschaftsrechts und dessen Weiterentwicklung
durch den Europdischen Gerichtshof, welche die Mitgliedstaaten zur Ent-
schédigung bzw Staatshaftung verpflichten, und damit einer ohne Zweifel
nicht privatrechtlichen Norm**°

AbschliefSend wird der Aspekt beleuchtet, welchem Gericht die
Zuriickweisung einer Revision bzw eines Revisionsrekurses mangels
Erheblichkeit der Rechtsfrage in Bezug auf die Vorlage einer ausle-
gungsrelevanten Frage an den EuGH zugerechnet wird. Fiir den Rechts-
anwender ist es wert, auf diese Frage ndher einzugehen, weil sich
damit unterschiedliche Zustdndigkeiten (Amtshaftung oder Staatshaf-
tung) ergeben. Denkbar wiren folgende zwei Fallkonstellationen: Ers-
tens, dass das Berufungsgericht die Revision fiir zuldssig erklart, diese
jedoch vom OGH mangels Erheblichkeit der Rechtsfrage zuriickgewie-
sen wird und zweitens, dass bei Nichtzulassung der Revision durch das
Berufungsgericht eine aufderordentliche Revision eingebracht wird,
der OGH das Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage hingegen ver-
neint und deshalb als unzuléssig zuriickweist. Gemeinsam ist beiden
Zuriickweisungsbeschliissen, dass sie rein verfahrensrechtlicher Natur
sind und der OGH in der Sache selbst nicht entschieden hat. Es stellt
sich somit die Frage, ob dem OGH nur materiell-rechtliche Entschei-
dungen zugerechnet werden konnen oder auch Beschliisse in formel-
ler Hinsicht. Nach seinem eigenen Verstdndnis trigt der OGH sowohl
fiir materiell- als auch fiir formell-rechtliche Entscheidungen die allei-
nige Verantwortung.

Der OGH meinte, dass eine héchstgerichtliche Entscheidung auch gleich-
lautende Entscheidungen der Vorinstanzen deckt, weil es sonst mittelbar
zu einer Nachpriifung der RechtmdfSigkeit der hochstgerichtlichen Ent-
scheidung kdme (OGH 25.08.93, 1 Ob 10/93, JBl 1994, 185; 25.02.97, 1 Ob
2147/96h, EvBl 1997/141). Legt man diese Uberlegungen jenen Fillen
zugrunde, bei denen der OGH Rechtsmitteln mit der Begriindung keine
Folge gibt, dass Probleme des Gemeinschaftsrechtes hinreichend gekldrt
seien, so sind solche Beschliisse ebenfalls dem OGH zuzurechnen, auch
wenn diese Beschliisse verfahrensrechtlicher Natur sind und der OGH nicht
in der Sache selbst entschieden hat.”*’

420 VfSlg17.019/2003.
421 V1Slg 17.095/2003.
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III. Rechtsschutzinstitutionen
1.  Volksanwaltschaft

Gemaf} Art 148a B-VG kann sich jedermann bei der Volksanwaltschaft
wegen behaupteter Missstinde in der Verwaltung des Bundes ein-
schliefdlich dessen Tétigkeit als Triger von Privatrechten beschwe-
ren, sofern er von diesen Missstdnden betroffen ist und soweit ihm ein
Rechtsmittel nicht oder nicht mehr zur Verfiigung steht.

Aufgrund des Umstandes, dass Rechtsschutzsuchende auf dem
Weg zu Gericht oftmals einige Hiirden zu iberwinden haben sowie die
Rechtsordnung immer umfangreicher und komplexer wird, wurde mit
der B-VG-Nov 1975 eine Beschwerdeeinrichtung geschaffen, welche
einerseits Biirgern den Zugang zu Rechtsschutz erleichtern und ande-
rerseits die Distanz zur Verwaltung verringern sollte.*”* Biirger, die
Rechtsschutz bei einem Gericht suchen, sehen sich hiufig mit forma-
len, finanziellen und manchmal auch sozialen Schwierigkeiten kon-
frontiert. Die Einrichtung der Volksanwaltschaft, gegriindet nach dem
Vorbild des schwedischen Ombudsmannes, gewéhrt tiberall dort Hilfe,
wo es entweder tberhaupt keine Rechtsmittel bzw Rechtsbehelfe gibt
oder diese bereits ausgeschopft sind. Charakteristisch fiir die Volksan-
waltschaft ist deren geringere Formlichkeit sowie deren Kostenlosig-
keit. Die Beschwerde ist form- und gebiihrenfrei sowie an keine Frist
gebunden. Die Kosten des Verfahrens werden vom Bund getragen.**?

Mittlerweile hat sich die Idee des Ombudsmannes auch in der Euro-
pdischen Union durchgesetzt. Dort hat ein vom Europiischen Parla-
ment ernannter Biirgerbeauftragter Beschwerden von jedem Unions-
biirger tiber Missstédnde bei der Tatigkeit von Gemeinschaftsorganen zu
priifen. Die Gerichtsbarkeit ist von der Priifung allerdings ausgenom-
men.**

Die Volksanwaltschaft ist ein Hilfsorgan des Parlaments und dient
nur der Kontrolle der Bundesverwaltung. Der Begriff »Bundesverwal-
tung«ist hier weit zu verstehen und umfasst die gesamte Verwaltungsté-

422 Siehe auch Funk, Die Volksanwaltschaft als Institution des ¢sterreichischen Staats-
rechts, ZfV 1978, 1.

423 Siehe auch Ermacora, Die politische Kontrolle der Verwaltung, in FS Antoniolli
(1979) 545; vgl Holzinger/Oberndorfer/Raschauer, Osterreichische Verwaltungs-
lehre? 404 ff; Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht 140 ff.

424 Kucsko-Stadlmayer, Art148a B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfas-
sungsrecht, 9. Lfg (2009) Rz 4.
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tigkeit. Zum einen ist die hoheitliche als auch die privatwirtschaftliche
Bundesverwaltung und zum anderen auch die mittelbare Bundesver-
waltung der Kontrolle durch die Volksanwaltschaft unterworfen. Zur
Privatwirtschaftsverwaltung des Bundes zdhlen nur jene Mafdnahmen,
die dem Bund zuzurechnen sind, nicht jedoch Angelegenheiten, die
von ausgegliederten bzw beliehenen Rechtstridgern zu besorgen sind.
Die Gerichtsbarkeit aber unterliegt nicht der Kontrolle durch die Volks-
anwaltschaft.*”” Einzig und allein bei Siumnis beziiglich einer Verfah-
renshandlung durch ein Gericht kann die Volksanwaltschaft einen
Fristsetzungsantrag stellen.**

Wie vorhin erwdhnt, unterliegt das privatrechtliche Handeln ver-
schiedener vom Bund ausgegliederter Rechtstriger nicht mehr der
Kontrolle durch die Volksanwaltschaft. Problematisch ist diese feh-
lende Priifungsmdoglichkeit insbesondere deshalb, weil in den letzten
Jahren vom Bund zahlreiche Unternehmen ausgegliedert worden sind,
jedoch nach wie vor »staatsnahe« Aufgaben erfiillen und somit dem
Biirger monopolartig gegeniiberstehen. Ausnahmsweise konnen aus-
gegliederte Rechtstriger bei Bestehen besonderer Konstellationen, zB
bei Aufrechterhaltung einer spezifischen Nahebeziehung, dennoch in
die Priifkompetenz der Volksanwaltschaft fallen.**”

Beschwerdeberechtigt ist jedermann, der von einem behaupteten
Missstand betroffen ist. Mit betroffen ist jede nachteilige Beriithrung
erfasst.*”® Der Begriff »Missstand« ist weiter gefasst als jener der Rechts-
widrigkeit bzw Rechtsverletzung. Darunter wird jedes nach allgemei-
ner Anschauung kritikwiirdige Verhalten staatlicher Organe verstan-
den. Als Missstand wird jede nicht korrekte Verwaltungsfithrung, uU
aber auch eine nur subjektivempfundene ungerechte Verhaltensweise
sowie jedes schikandse, unfaire oder auch blof§ unfreundliche Verhal-
ten eines Organs interpretiert.**

Die Befugnisse der Volksanwaltschaft beschrénken sich auf die
Abgabe von Empfehlungen an die obersten Bundesorgane, auf die Set-

425 Vgl Mayer, B-VG4, Art 148a Tz 1.1.

426 Kucsko-Stadlmayer, Art148a B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfas-
sungsrecht, Rz 10/1.

427 Kucsko-Stadlmayer, Art148a B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfas-
sungsrecht, Rz 15.

428 Mayer, B-VG4, Art 148a Tz 1.2.

429 Vgl Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht - Allgemeines Verwaltungsrecht 155
Rz 352; Kucsko-Stadlmayer, Art 148 a B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesver-
fassungsrecht, Rz 19; Ohlinger, Verfassungsrecht®, Rz 667.
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zung eines Fristsetzungsantrages bei Sdumnis eines Gerichtes, auf die
Berichterstattung an National- und Bundesrat sowie auf die Teilnahme
an parlamentarischen Beratungen und schlieSlich auf die Anfechtung
von Verordnungen. Insbesondere verfiigt die Volksanwaltschaft bei
Nichtbeachtung ihrer Empfehlungen iiber keinerlei Sanktionsmoglich-
keiten.*°

Der Vollstindigkeit halber wird erwahnt, dass der Volksanwaltschaft
ein weiteres Instrumentarium zur Verfiigung steht, indem sie gezielt an
die Offentlichkeit herantritt. Grundlegende Idee dahinter ist, dass die
Bildung der 6ffentlichen Meinung ein durchaus wirksames Mittel zur
Kontrolle der Verwaltung sein kann. Zu beriicksichtigen ist allerdings,
dass die Einbeziehung der Offentlichkeit mit den Mitteln der moder-
nen Massenmedien durchaus geeignet ist, demokratiepolitische und
rechtsstaatliche Probleme aufzuwerfen, sodass die 6ffentlich gefiihrte
Diskussion jedenfalls unter dufderster Schonung der involvierten Par-
teien zu erfolgen hat.**!

Die Bundesverfassung iiberlisst es den Landesverfassungen, die
Volksanwaltschaft auch fiir den Bereich der Verwaltung des Landes
zustdndig zu machen. Davon haben alle Bundeslidnder, ausgenommen
Tirol und Vorarlberg, Gebrauch gemacht. Tirol und Vorarlberg*** haben
jeweils einen eigenen Landesvolksanwalt eingerichtet.*** Gemif3 Art 59
Tiroler Landesordnung 1989** hat der Landesvolksanwalt in den Ange-
legenheiten der Landesverwaltung, der mittelbaren Bundesverwaltung
und der dem Landeshauptmann tibertragenen Verwaltung von Bundes-
vermoégen jedermann auf Verlangen Rat zu erteilen und Beschwerden
entgegenzunehmen. Der Landesvolksanwalt ist ein von der Landesre-
gierung unabhingiges Organ des Landtages, das dem einzelnen Biirger
ergidnzend zum bestehenden Rechtsschutzsystem moglichst einfach,
unbiirokratisch und kostenlos beistehen soll. Im Bundesland Vorarl-
berg werden die Aufgaben des Landesvolksanwaltes sowie dessen Ein-
richtung durch ein eigens dafiir geschaffenes Gesetz*° niiher geregelt.

430 Vgl Ohlinger, Verfassungsrecht®, Rz 669 ff; Pernthaler, Osterreichisches Bundes-
staatsrecht 141.

431 Schmid/Wallndfer, Volksanwaltschaft und Gerichtsbarkeit, JRP 16 (2008) 177 (184).

432 LGBl 29/1985.

433 Ohlinger, Verfassungsrecht®, Rz 340.

434 LGBl 61/1988.

435 LGBl 29/1985, Gesetz iiber den Landesvolksanwalt.
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2. Rechtsschutzbeauftragte

Die Einfithrung weitgehender Uberwachungsmethoden im Justiz-, Poli-
zei- und Militirpolizeibereich wihrend der letzten Jahre erforderte
auch die Einrichtung neuer Rechtsschutzinstrumentarien, ndmlich der
sog Rechtsschutzbeauftragten. Da mit den zahlreichen neu geschaffe-
nen Uberwachungs- bzw Ermittlungsmafinahmen intensive Eingriffe
in die Personlichkeitssphére der tiberwachten Personen verbunden
sind, bedarf es zu deren Schutz wirksamer Kontrollmechanismen.

Die Rechtsschutzbeauftragten sind weisungsfrei und ihre Aufgabe
besteht in der Uberwachung und Kontrolle der angewendeten beson-
deren Ermittlungsmethoden. Wahrend anfangs deren Kompetenzen in
blofien Informations- und Auferungsrechten bestanden, wurden sie in
jungster Zeit zu Genehmigungsrechten erweitert. Um die Kontrolltitig-
keit effektiv ausiiben zu kénnen, sind den Rechtsschutzbeauftragten
Akteneinsicht und Auskunftsrechte sowie Zutritt zu bestimmten der
Uberwachung dienenden Rdume zu gewihren.

Die Rechtsschutzbeauftragten machen nicht ein Recht des betroffe-
nen Biirgers geltend, sondern sie treten im 6ffentlichen Interesse zur
Wahrung des objektiven Rechts auf. Sie haben dem zustdndigen Minis-
ter einmal im Jahr einen Bericht tiber deren Titigkeit und Wahrneh-
mungen zu erstatten. Aktuell gibt es in Osterreich drei Rechtsschutzbe-
auftragte - einen nach der StPO, einen nach dem SPG sowie einen nach
dem MilitiarbefugnisG.**

3.  Rechnungshof

Auch wenn der Rechnungshof keinen unmittelbaren Rechtsschutz fiir
den einzelnen Biirger bietet, wird im Rahmen dieser Arbeit der Voll-
stindigkeit halber ein Uberblick tiber diese Kontrolleinrichtung als ein
Hilfsorgan des Nationalrates und der Landtage gegeben. Indirekt pro-
fitiert der einzelne Biirger von diesem parlamentarischen Kontrollor-
gan insofern, als die dem Rechnungshof obliegende Rechnungs- und
Gebarungskontrolle diverser 6ffentlicher Kérperschaften und anderer
besonderer Rechtstriger auf eine zweckméflige, wirtschaftliche und
sparsame Verwendung von Steuermitteln zu richten ist.

436 Vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht', Rz 1280/1 ff.
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Gemifd Art121 B-VG ist der Rechnungshof zur Uberpriifung der
Gebarung des Bundes, der Lander, der Gemeindeverbédnde, der Gemein-
den und anderer durch Gesetz bestimmter Rechtstriager berufen. Seine
Hauptaufgabe besteht demnach kraft Gesetzes in der Rechnungs- und
Gebarungskontrolle der Vollziehung. Damit ist der Rechnungshof als
parlamentarisches Kontrollorgan im System der Gewaltenteilung das
einzige Organ, das ex lege zugleich befugt und verpflichtet ist, die Ein-
haltung des objektiven Rechts, insbesondere die Gebarung der Vollzie-
hung zu kontrollieren.*” Die Wurzeln des Rechnungshofes reichen bis
Maria Theresia zurtiick, woraus sich seine bedeutende Stellung als ein-
zigem Kontrollorgan des objektiven Rechts ergibt.**®

Unter dem Begriff »Rechtstriger« werden nach herrschender Recht-
sprechung alle Trager von Rechten und Pflichten, somit auch juristi-
sche Personen des Privatrechts, wie zB Vereine, Sparkassen und Akti-
engesellschaften, verstanden. Ein Rechtstriager unterliegt allerdings
nur dann der Rechnungshofkontrolle, wenn ein Zusammenhang zur
Gebarung einer Gebietskorperschaft besteht.**” Um von einem solchen
Konnex sprechen zu kénnen, muss der Bund allein oder gemeinsam
mit anderen Rechtstrégern, welche wiederum der Kontrolle des Rech-
nungshofes unterworfen sind, an jenen Unternehmungen mit mindes-
tens 50 Prozent beteiligt sein.**°

Es gilt der Grundsatz der umfassenden Gebarungskontrolle. Dem-
entsprechend unterliegt die gesamte Verwaltungstitigkeit, gleichgtil-
tig ob sie in Form der Hoheits- oder Privatwirtschaftsverwaltung aus-
gelibt wird, weiters ungeachtet ihrer Zuordnung zu den verschiedenen
Gebietskorperschaften sowie unabhingig davon, ob sie durch Staats-
organe selbst oder von ausgegliederten Rechtstrigern vorgenommen
wird, der Rechnungshofkontrolle.***

Organisatorisch ist der Rechnungshof ein Organ des Bundes und
unmittelbar dem Nationalrat unterstellt. Der Rechnungshof ist ein
parlamentarisches Kontrollorgan und gehort funktionell zur Gesetz-

437 Vgl Ohlinger, Verfassungsrecht?, Rz 331; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundes-
verfassungsrecht'®, Rz 1225.

438 Vgl K. Korinek, Art 121/1 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungs-
recht, 4. Lfg (2001) Rz 5 ff.

439 Vgl Mayer, B-VG4, Art 121 Tz I.1.

440 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht', Rz 1235.

441 K. Korinek, Art 121/1 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht, Rz 20.
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gebung. Seine Unabhingigkeit ist in Art 122 Abs 2 B-VG festgelegt.**

Nach Art 126d Abs 1 B-VG hat der Rechnungshof dem Nationalrat jahr-
lich einen Bericht iiber seine Tatigkeit zu erstatten, welcher auch zu ver-
offentlichen ist.**

Die Kompetenzen des Rechnungshofes sind im B-VG abschliefdend
aufgezihlt. Weitere Aufgaben kénnen dem Rechnungshof nur durch
eine bundesverfassungsgesetzliche Regelung iibertragen werden.**
Seit dem Beitritt Osterreichs zur Europidischen Union besteht neben
dem Rechnungshof auch eine Priifungsbefugnis des europiischen
Rechnungshofes.** Weiters besitzt der Rechnungshof im Unterschied
zu den Gerichtshoéfen des 6ffentlichen Rechts hinsichtlich der Kont-
rolle der Verwaltung kein Monopol der Gebarungskontrolle. Die Lin-
der kénnen dhnliche Kontrolleinrichtungen als Hilfsorgane der Land-
tage vorsehen, wovon alle Bundesldnder Gebrauch gemacht haben.
Dadurch wird die Zustidndigkeit des Rechnungshofes allerdings nicht
eingeschrankt.*® Im Bundesland Tirol werden die Kompetenzen des
Landesrechnungshofes durch die Bestimmungen nach Art 67 ff Tiroler
Landesordnung 1989*¥ niher geregelt.

Grundsitzlich hat der Rechnungshof seine Priifungskompeten-
zen von Amts wegen wahrzunehmen. Vereinzelt kann der Rechnungs-
hof auch durch begriindetes Ersuchen bestimmter Organe tétig wer-
den.**® Zur Erfiillung seiner Aufgaben kann der Rechnungshof von den
zu Uberpriifenden Institutionen Auskiinfte sowie die Ubersendung von
Biichern und sonstigen Geschiftsunterlagen verlangen, an Ort und
Stelle Einschau nehmen, Lokalerhebungen durchfiihren sowie Verlags-
kassen priifen.**

Hinzuweisen ist darauf, dass die Gebarungskontrolle durch den Rech-
nungshof sanktionslos bleibt. Sinn und Zweck der Uberpriifung durch
den Rechnungshof ist ndmlich, dem Parlament Einschau und Infor-
mationen iber die gepriften Institutionen zu geben. Dem Parlament
obliegt es sodann, auf Grundlage des Priifberichtes des Rechnungshofes

442 Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht 137.

443 Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht 139.

444 ViSlg 6885/1972.

445 Mayer, B-VG4, Art 121 Tz 1.2.

446 Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht 140.

447 LGBl 61/1988.

448 Vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht*, Rz 1242.
449 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'®, Rz 1246.
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allfallige Mafinahmen zu setzen oder auch Sanktionen zu ergreifen. Im
Bereich der Kontrolle von Staatsorganen kann die Priiffungstitigkeit des
Rechnungshofes zu dienst- und disziplinarrechtlichen Konsequenzen
fithren. Der Priifbericht, insbesondere jener tiber wirtschaftliche Unter-
nehmungen, kann aber auch gesellschaftsrechtliche Folgen haben.*’

IV. Zusammenfassung - Status quo - Rechtsschutzdefizite?

Zweifelsohne bietet die dsterreichische Bundesverfassung ein umfassen-
des Rechtsschutzsystem, welches es dem einzelnen Biirger ermoglicht,
seine Anspriiche effektiv durchzusetzen. Durch den Beitritt Osterreichs
zur EMRK wurden die Rechtsschutzmoglichkeiten nochmals ausge-
baut, indem die in der Konvention festgelegten Rechte und Freiheiten in
Osterreich in Verfassungsrang erhoben wurden. Zu Recht kann deshalb
behauptet werden, dass der Osterreichische Gesetzgeber sowohl fiir die
Gerichtsbarkeit als auch fiir die Verwaltung bzw gegen Akte der Vollzie-
hung zahlreiche Rechtsschutzinstrumentarien eingerichtet hat. Nichts-
destoweniger bestehen vereinzelt Rechtsschutzdefizite, welche sich vor
allem im Bereich der Normenkontrolle und im Bereich der Uberpriifung
bzw Durchsetzung von Unionsrecht finden.

Mit dem Beitritt Osterreichs zur EMRK und zur EU wurde die einstige
alleinige Rechtsprechungshoheit des VfGH beziiglich der Verfassungs-
konformitit osterreichischer Rechtsnormen durch den EGMR und den
EuGH (teilweise) tiberlagert. Die behauptete Verletzung eines von der
EMRK garantierten Grundrechtes ist primér im nationalen Instanzen-
zug geltend zu machen und erst nach Erschépfung aller innerstaatlichen
Rechtsbehelfe ist eine Individualbeschwerde an den EGMR mdglich.
Hinsichtlich der Kldrung unionsrechtlicher Normen und Handlungen
der Organe der Gemeinschaft kommt dem EuGH ein Auslegungsmono-
pol zu, dessen Entscheidungen fiir alle Mitgliedstaaten verbindlich sind.

Dem rechtsstaatlichen Prinzip als eines der Baugesetze der Oster-
reichischen Bundesverfassung ist ein umfassender sowie ein faktisch
gebotener effizienter Rechtsschutz immanent, sodass eine massive Ein-
schrinkung des Rechtsschutzes eine obligatorische Volksabstimmung
nach sich ziehen wiirde. Der besonderen Bedeutung des Rechtes auf

450 K. Korinek, Art 121/1 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Bundesverfassungsrecht, Rz 24.
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ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter tragt dessen Verankerung
im B-VG Rechnung. Seit jeher gingen die Gerichte von einem weiten
Verstdndnis des Begriffes des gesetzlichen Richters aus, was zu einem
breit gestreuten Anwendungsbereich dieses Grundrechtes fiihrte. Seit
dem Beitritt Osterreichs zur Europédischen Union ist der Geltungsbe-
reich des Art 83 Abs 2 B-VG um den EuGH erweitert worden.

Mit Art 13 EMRK verfiigt der Verletzte tiber das Recht, eine wirksame
Beschwerde bei einer nationalen Instanz einzulegen, wenn er in den
von der Konvention festgelegten Rechten und Freiheiten verletzt wor-
den ist. Stets zu beachten ist aber, daf$ Art 13 EMRK ein akzessorischer
Rechtsbehelf ist und der EGMR erst nach Erschépfung des innerstaatli-
chen Instanzenzuges angerufen werden kann. Das Urteil des EGMR hat
jedoch keinen kassatorischen, sondern lediglich feststellenden Cha-
rakter und kann zum Zuspruch einer Entschiadigung fithren.

Art 6 EMRK bietet weit reichende Verfahrensgarantien in zivil- und
strafrechtlichen Verfahren, wobei diese Bestimmung auch das Recht auf
Zugang zu einem Gericht gewéhrleistet. Zu berticksichtigen gilt es, dass
der EGMR und der VfGH Art 6 EMRK unterschiedlich auslegen, je nach-
dem ob ein civil right in seinem Kernbereich oder blofd am Rande betrof-
fen ist, sowie dass Art 6 EMRK keinen eigenen Rechtsanspruch schafft,
sondern ein solcher bereits nach nationalem Recht bestehen muss.

Der Beitritt Osterreichs zur Europdischen Union hatte zur Folge,
dass das 0Osterreichische Recht um eine Vielzahl von europiischen
Rechtsetzungsakten erweitert bzw von diesen iiberlagert worden ist.
Damit wurden weit reichende Kompetenzen nach Briissel abgegeben.
Wihrend dem EuGH das alleinige Recht zur Auslegung unionsrechtli-
cher Bestimmungen zukommt, obliegt den nationalen Gerichten die
Beurteilung der Rechtserheblichkeit gemeinschaftsrechtlicher Nor-
men sowie die Anwendung des vom EuGH ausgelegten Unionsrechtes.
Letztinstanzliche Gerichte sind zur Vorlage einer auslegungsrelevanten
Frage an den EuGH verpflichtet.

Erachtet sich ein Biirger in einer der vier Grundfreiheiten oder in
einem sonstigen Unionsrecht verletzt, hat er seinen Rechtsschutz pri-
mdr auf nationaler Ebene zu suchen. Dem Betroffenen ist es jedoch
grundsétzlich (mit Ausnahme der Nichtigkeits- oder Anfechtungs-
klage) verwehrt, sich direkt an den EuGH zu wenden, obwohl die meis-
ten Rechtsetzungsakte in Briissel erlassen werden. Die Moglichkeit der
Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens stellt demgegeniiber
auch kein geeignetes Instrument dar, um dieses Rechtsschutzdefizit zu
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beheben, da der Betroffene die Vorlage eben nur anregen, die Gerichte
hiezu jedoch nicht verpflichten kann. Zwar stellt die Verletzung der Vor-
lagepflicht eine Vertragsverletzung dar, doch wurde eine solche seitens
der Europdischen Kommission noch nie sanktioniert. Wenig verwun-
derlich ist es daher, wenn in der Bevolkerung mitunter Unmut gegen-
iber den europiischen Institutionen besteht. Vielleicht dndert sich
diese Situation aufgrund des Inkrafttretens des Lissabon-Vertrages
zum 01.12.2009, wodurch dem Européischen Parlament mehr Mitspra-
cherechte eingerdaumt wurden.

Die Kausalgerichtsbarkeit nach Art 137 B-VG dient als Auffangkom-
petenz fiir Rechtsstreitigkeiten, welche weder den ordentlichen Gerich-
ten noch den Verwaltungsbehorden zugewiesen sind. Abstrakt kann
jedoch keine exakte Zuordnung fiir den einen oder den anderen Rechts-
weg getroffen werden. Die Rechtsprechung hiezu ist sehr kasuistisch.
Staatshaftungsanspriiche aus Verst6f3en gegen Unionsrecht, die entwe-
der unmittelbar dem Gesetzgeber oder Hochstgerichten zuzurechnen
sind, fallen jedenfalls in die Kompetenz des VfFGH nach Art 137 B-VG.
Fir Schadenersatzanspriiche aus anderweitigen Verletzungen uni-
onsrechtlicher Bestimmungen sind demgegeniiber die ordentlichen
Gerichte zustdndig.

Wie in der vorliegenden Arbeit ndher erdrtert, sind meines Erach-
tens Staatshaftungsanspriiche auch im Falle, dass ein Gericht der Anre-
gung auf Einleitung eines Normpriifungsverfahrens zu Unrecht nicht
gefolgt ist, ableitbar. Hiefiir spricht erstens die eigens geschaffene Ein-
richtung nach Art 137 B-VG, die als Auffangkompetenz dient, zweitens
das Argument, dass dem Verfassungsgesetzgeber nicht unterstellt wer-
den kann, wonach die Nichteinhaltung verfassungsgesetzlich gewéhr-
leitsteter Rechte sanktionslos bleiben soll und drittens die Annahme,
dass ein rechtwidrig unterlassener Priifungsbeschluss analog zu einem
Verstof$ gegen Unionsrecht die gleichen Rechtsfolgen zeitigen miisste.

Abschliefend darf darauf hingewiesen werden, dass sich ein Betrof-
fener als allerletzte Moglichkeit an die Volksanwaltschaft wenden kann,
sofern er Missstinde in der Verwaltung behauptet, von diesen betrof-
fen ist und soweit ihm ein Rechtsmittel nicht oder nicht mehr zur Ver-
fligung steht. Zusitzlichen Schutz bieten die sog Rechtsschutzbe-
auftragten gegen weit reichende Uberwachungsmethoden im Justiz-,
Polizei- und Militdrpolizeibereich.
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Entscheidungsverzeichnis’

ViSlg 1443/1932 >
VfSlg 2088/1951 54
VfSlg 2536/1953 7
ViSlg 5591/1967 7
VfSlg 6664/1972 8
V{Slg 6885/1972 444
Vislg 7382/1974 7
VfSlg 8009/1977 G 15/76 123 180,187
VISlg 8253/1978 14 159 162
V£Slg 8312/1978 25 182
VfSlg 9287/1981 %
V1Slg 9696/1983 282
V£Slg 10.311/1984 **
VfSlg 10.577/1985 '3
VfSlg 11.196/1986 *7°
VfSlg 11.726/1988 13
VfSlg 11.765/1988 '
V1Slg 11.798/1988 *°*
VfSlg 11.868/1988 13
VfSlg 12.571/1990 '
ViSlg 12.976/1992 7 ***
VfSlg 13.973/1994
VfSlg 14.195/1995 '+
ViSlg 14.390/1995 ***
VISlg 14.446/1996 15+ 229
Vislg 14.732/1997 '
VfSlg 14.889/1997 77
ViSlg 15.372/1998 **
VfSlg 15.430/1999 3% 25

* Die der Entscheidung beigefiigte hochgestellte Zahl verweist auf die entsprechende
Fufdnote im Text.
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VfSlg 15.576/1999

VfSlg 15.632/1999 3

V£Slg 15.685/1999 160 161163

VfSlg 15.877/2000 3!

V£Slg 16.140/2001 '3

VfSlg 16.219/2001 "4

VfGH 02.07.2001 B 2160/00 73
V£Slg 16.494/2002 3% 126

VfSlg 16.616/2002 '3

V{Slg 16.717/2002

V{Slg 16.800/2003 "5 11

VfSlg 16.891/2003 3

V{Slg 17.019/2003 386 416 420

V£Slg 17.095/2003 39 42

V{Slg 17.250/2004 **

V£Slg 17.576/2005 404 495

ViSlg 17.623/2005 **7

VfSlg 17.651/2005 53

ViSlg 17.722/2005 '+

ViSlg 17.728/2005 8

VfGH 11.10.2006 G 108/05 3°
V£Slg 17.794/2006 59

V{Slg 17.966/2006 *2*

VfSlg 18.033/2006 5

ViSlg 18.175/2007 48

VfGH 12.06.2008 A 13/07 384 3%
VfGH 29.09.2008 A 2/07 3% 385 412
VfGH 22.09.2009 A 14/08 384 385 411
VfGH 27.04.2009 G 25/08 **3
VfGH 10.03.2010 G 219/09 74
VfGH 26.04.2010 G 27/10 74
VfGH 23.06.2010 B 725/10; G 55/10 '74
VwSlg 1458 A/195079

VWGH 20.05.1992,91/12/0039 77
VwSlg 14.591 A/1997 *47

VWGH 18.11.1997, 96/08/0074 34
EuGH 14.12.1995 Rs C-312/93 (Peterbroeck) *7
EuGH 14.12.1995 Verbundene Rs C-430/93 (Van Schijndel) und
Rs C-431/93 (Van Veen) **
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EuGH 30.09.2003 Rs C-224/01 (Kobler) 362 378 384

Urteile betreffend Vorlageantrdge: EUGH v 08.11.2001 C-143/99; EuGH v 20.05.2003
C-465/00; EUGH v 08.05.2003 C-171/01 >4

OGH 11.07.2001, 7 Ob 299/00x 253

OGH 24.02.2003, 1 Ob 272/02k **
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