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Stellungnahme zu verschiedenen Neuerungen des geplantentwurfs eines
Bundesverfassungsgesetzes, mit dem das Bundes-Verfassungsige
geandert und ein Erstes Bundesverfassungsrechtsbereiniggsgesetz

erlassen wird’

Diese Stellungnahme ergeht auch an das Prasidium des Natiomdés.

. GENERELLE ANMERKUNGEN

Nach der eine Reform des Wahlrechts normierenden Bundassengjsnovelle BGBI |
2007/27 wurde am 23.7.2007 der Entwurf eines Bundesverfassungsgesstzgsm das
Bundes-Verfassungsgesetz geandert und ein Erstes Bundssuedsrechtsbereinigungs-
gesetz erlassen wird, vom Bundeskanzleramt-Verfasswmgddiersendet. Bemihungen um
eine umfassende Staats- und Verwaltungsreform sind nichgtzizuangesichts der
Fragmentiertheit der Osterreichischen Bundesverfasgyrogdsatzlich zu begrif3en. Im
Folgenden soll zu ausgewahlten Bereichen des Entwurfar@e&enommen werden.

1. Methodik der Erstellung und Vorlage des Entwurfs

Im Entwurf sind zahlreiche Verfassungsanderungen vorgesdiemhaltlich teilweise als
massiv zu bezeichnen sind und, anders als das Wahlrechtgraket, auch nicht auf einen
einzigen Reformbereich beschrankt sind. Abgesehen von ndigse Folgenden zu

" Die Kommentierung der einzelnen Neuerungen erfolgt |evirai selbstéandigen Verantwortungsbereich der
Autoren.



behandelnden inhaltlichen Bedenken, fallt zunachst der stigénZeitpunkt (Sommer) fur
eine Begutachtung auf, der mit einer allzu knappen Frisbppelt ist. Geschwindigkeit ist
hier kein erheblicher Faktor: So ging der Totalrevision der w8@erischen
Bundesverfassung sogar ein 35-jahriger Reformprozess voraus

Zudem hat die Expertenkommission zuweilen den Boden der vstarr®ich-Konvent
aufbereiteten Vorschlage verlassen. Das Legitimgimfié des Regierungsprogramms
XXIIl. GP. ist insofern deutlich eingeschrankter, als dechnzauf Grundlage der Arbeiten
des Osterreich-Konvents und des diesbeziiglichen Besondessghiisses” (s Seite 23 des
Programms) eine Verfassungsreform vorbereitet werdeh ®\llzu weit gehende
Abweichungen oder Neuerungen im Verhaltnis zu den Ergebnisse@slerreich-Konvents
(wie etwa der ,Justizanwalt“) scheinen in diesem lachédenklich und missten umso mehr
einer maglichst breiten und zeitlich angemessenen Dsgkusinterzogen werden.

Weiters erschwert die Methode tranchenartiger Verfagsinderungen es den
begutachtenden Stellen und Personen, einen Uberblick dibegesamte Tragweite der
Anderungen zu gewinnen. Es liegt kein Gesamtreformkonzept zordem Stellung
genommen werden koénnte. Ein Gesamtreformentwurf boter dakér Klarheit als die
Fortfihrung der problematischen Tradition von mehr odesniger umfangreichen
Einzelanderungen, die ja gerade zum aktuellen Zustand deerraishischen
Bundesverfassung gefiihrt haben.

2. Schleichende Gesamtdnderung der Bundesverfassung?

Angekindigt wird im Schreiben des BKA-VD ein weiterer \Emtf, mit dem dem
Gesamtanliegen einer umfassenden Verfassungsreform Reclgetragen werden soll.
Genau dieses Vorgehen muss aber als problematisclumadepf werden, da es — abhangig
freilich von einer detaillierten Untersuchung der einea ,Reformpakete” — zu einer
»Schleichenden* Gesamtanderung der Bundesverfassung fuhnatekdVahrend nach dem
Mandat des Osterreich-Konvents (Sitzung vom 2.5.2003) die Baigen der
Bundesverfassung ,aufrecht bleiben sollten®, die damabsb&ichtigte Verfassungsreform
also keine Gesamtdnderung der Bundesverfassung herbgifsibiiee, stellt sich nunmehr
durchaus die Frage, inwiefern der vorliegende Entwurf entwiédesich allein oder aber im
Zusammenwirken mit der bereits erlassenen Wabhlrecbtsnefowie weiteren zu erlassenden
.Reformpaketen® gesamtdndernd wirken koénnte. Malgeblich benierden dadurch
jedenfalls das demokratische, bundesstaatliche und gatedtade Prinzip.

Nach den Erlauterungen des Entwurfs ist jedoch kein Noaugungsverfahren gem Art 44
Abs 3 B-VG vorgesehen. Diese Frage ware dennoch grundliclhverdanken. Selbst wenn
der Entwurf fur sich allein keine Gesamtanderung herbeifiitni@de, ist ein schrittweises
Erledigen einzelner Reformanliegen in Form tranchenargigeformpakete® problematisch,
weil es den Blick vor einer systematisierten Betraht und gesammelten Zuordnung
einzelner Anderungen zu den verschiedenen Bauprinzipien derdeBuerfassung
verschleiern kénnte.

3. Fakultative Volksabstimmung?

Dartber hinaus konnte jedenfalls — wie dies in den bisheriggtugsionen ja auch immer
wieder erortert wurde — Uberlegt werden, inwiefern eineassifngsreform dieses Ausmalies,



selbst wenn sie nur eine ,betrdchtliche” Teildanderung dérsteiner fakultativen
Volksabstimmung zugefiihrt werden solite. In der bisherigereneGe des
Verfassungsreformprozesses zeigt sich doch eine deukditerisierung” der Diskussion,
die zunachst vom 70-kopfigen Konvent, sodann von dem wéitekén Kreis des Besonderen
Ausschusses zur Vorberatung des Berichtes des Ostel@mstents und zuletzt von der
nochmals verkleinerten, fir den jetzigen Entwurf verantigbgn Expertengruppe gefihrt
wurde. Auch wenn der Entwurf gegebenenfalls noch einem paransehen
Gesetzgebungsverfahren unterzogen werden wird, stdlltdge Frage, inwiefern nicht auch
die stimmberechtigten osterreichischen Staatsbirgerinmé&ialle einer, wie sich abzeichnet,
doch jedenfalls maRgeblichen Anderung direkt einbezogen weadliem.



[I. 1M EINZELNEN

1. Volksanwaltschaft
WMA Dr. Friederike Bundschuh-Rieseneder

a) Einleitung

Gemall dem derzeit in Geltung stehenden Art 1489 B-VG Abs 1,d24ubesteht die
Volksanwaltschaft aus drei Mitgliedern, deren Funktionsgerisechs Jahre betragt. Die
Mitglieder werden vom Nationalrat auf Grund eines Gesarathlages des
Hauptausschusses ,gewahjtivobei den drei mandatsstérksten Parteien im Natidnddrs
Recht zusteht, je ein Mitglied fur diesen Gesamtvorschéaghaft zu machen. Fur den Fall
des vorzeitigen Ausscheidens eines Mitgliedes der Volkdtsomaft hat jene im Nationalrat
vertretene Partei, die dieses Mitglied namhaft gemhahtein neues Mitglied fiir den Rest
der Funktionsperiode zu benennen, wobei die Neuwahl fir dendeedtunktionsperiode
gemald Art 148g Abs 2 durchzufiihren ist.

b) Funktionsperiode in Bezug auf die Mandatsstarke

Zur sechsjahrigen Funktionsperiode der Mitglieder derk&&iwaltschaft ist anzumerken,
dass diese Funktionsperiode und die Legislaturperiode desonaleates nicht

zusammenfallen. Es ist daher mdglich, dass zwischeW@dr der Volksanwaltschaft und
der letzten Nationalratswahl ein oder mehrere Jahgamwgen sind und die in Art 148g Abs 2
verankerte Mandatsstarke zum Zeitpunkt der Nationalréismiaht mehr der tatsachlichen
Mandatsstarke zum Zeitpunkt der Wahl der Volksanwaltschégpacht. Insofern wird durch

die vorgeschlagene Anderung des Art 148g mit der Formulierundie, drei Klubs des

Nationalrates, denen die meisten Abgeordneten angehdredie Rechtslage den
tatsachlichen innenpolitischen Gegebenheiten angepassBd2ag auf die Mandatsstarke
zum Zeitpunkt der Nationalratswahl entfallt und es wird dktuelle Mandatsstarke als
Grundlage fir das Recht zur Namhaftmachung fir den Gesestivag des

Hauptausschusses herangezogen.

c) Vorzeitiges Ausscheiden eines Mitgliedes der Volksanwaltschaft

In der Bundesverfassung nicht geregelt ist auch der Fal§ @me Partei, die im Fall des
Ausscheidens eines Volksanwaltschaftsmitgliedes ein nbliggied fur die verbliebene
Funktionsperiode zu nennen hétte, im Laufe der bisherigarktiénsperiode aus dem
Nationalrat ausgeschieden isAuch dieser Regelungsmangel wird durch den vorliegenden

! Dabei handelt es sich nicht um eine ,Wahl* als solcbedern um ein Entsendungsrecht der
drei mandatsstarksten Parteien, welches auch durchmbeZ#hung des Hauptausschusses nicht zu
einer Wahl wird. $Hiesel Die Volksanwaltschaft, in Machacek (Hrsg), Verfahver dem VIGH und
VWGH® (2004) 339 (346):Mayer B-VG Kurzkommentar (2002) 465; Walter/Mayer/Kucsko-
Stadlmayer Bundesverfassungsretht2007) Rz 1256.

2 7B durch Selbstauflésung, Abspaltung oder Umbenennung.



Entwurf dahingehend beseitigt, dass im Falle des vorzeitigeisscheidens eines
Volksanwaltschaftsmitgliedes jener Nationalratsklub, dendiesem Zeitpunkt die meisten
Abgeordneten angehoren und der kein der Volksanwaltsamgdhéarendes Mitglied namhaft
gemacht hat, ein neues Mitglied vorschlagen kann. Dass diimftier Geschaftsordnung des
Nationalrates  ausfiihrliche  Regelungen  hinsichtlich  derorg@hensweise  bei
Mandatsgleichstarid verankert werden sollten, wird politische Diskussionen Iwoh
hintanhalten. Dies deshalb, weil auf den aktuellen Mastitd Bezug genommen wird und
nicht mehr mittels Versteinerungsprinzip auf das Ergebnigetiden Nationalratswahl. Somit
geben auch Klubspaltungen bzw Beitritte oder Austutia Abgeordneten keinen Anlass
mehr zu Unklarheiten. Klarend auch die enthaltene iBe@nderung von ,Parteien des
Nationalrates® in ,Klubs* im letzten Satz des Abs 2.

d) Unvereinbarkeitsregelung und Abberufung

Mit der Erweiterung der Unvereinbarkeitsregelung in Art 148g 2ABsVG in Bezug auf die
Mitgliedschaft zum Européaischen Parlament wird demuSt@isterreichs als Mitgliedstaat der
EU entsprochen. Dass die Abberufung von Mitgliedern delksanwaltschaft an einen
Nationalratsbeschluss mit der Mehrheit von zwei Ontter Abgeordneten in Abs 6 leg cit
gebunden wird, gewahrleistet, dass derartige Vorgangeagaspolitischen Vorkommnissen
unabhéangig bleiben.

e) Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der vorliegendeEatir Anderung des Art 148g

B-VG durchaus notwendige Anpassungen enthalt. Unklanesti€tiationen im politischen

Geschehen kbénnen einer Losung zugefuhrt werden. Die Sderfgslage steht somit dem
Reprasentationsprinzip des aktuellen Mandatsstandes nidint emtgegen. Zweckmaliig

erscheint, dass die ndhere Ausgestaltung des Art 148 g B-W&imider Bundesverfassung
selbst, sondern auf einfachgesetzlicher Ebene in dechaésordnung des Nationalrates
einflieRen sollte.

2. Bundesstaat und Selbstverwaltung
a. Univ-Prof. Dr. Anna Gamper

a) Zu verschiedenen Anderungen im Bereich ,Bundesstaat*

aa) Sosehr die Erleichterung der bisherigen schwerfélligeozeduralitaten (auch) bei
geringfiigigen Verschiebungen von Landes- bzw Bundesgremzéagrifden ist, so ist doch
fraglich, wie die Trias ,Anderungen im Bestand der Ldnde Grenzanderungen —
Grenzbereinigungen“ zu verstehen ist, sodass zumindesErtiiaterungen diesbezlglich
nachjustiert werden sollten. Zwar kommt klar herauss daser einer ,Anderung im Bestand
der Lander” eine Zusammenlegung mehrerer Bundeslander, Adigeilung eines

% Und dartiber hinaus auch der jahrliche Wechsel des Varsitzischen den Mitgliedern der
Volksanwaltschaft naher ausgefiihrt wird.



BundeslandesWie? oder auch eine allfallige Neuaufnahme eines Bundeslandes, einer
,Grenzbereinigung® hingegen nur marginale Anderungen im fbeneich zu verstehen sind.
Dazwischen aber liegt der unklare Begriff der ,Grenzamigt, der jedenfalls nicht nur ganz
marginale Anderungen umfasst, von dem aber auch nicht delsgnimwiefern er sich von
der ,Aufteilung eines Bundeslandes” abhebt. Auch jene Gelneéésungen, die ein Land
nicht gerade beseitigen, aber in der Flache nicht unbdichchtéduzieren wirden, hatten
unter die Garantie des Art 2 Abs 3 (neu) zu fallen und nvénecht blof3 der
Ubereinstimmenden (einfachen) Gesetzgebung zu Uberlassen.

bb) Systematisch gelungen ist, dass im Bereich desl®@riAbs 3 (neu) ein ahnliches
Stellungnahmerecht der Lander vorgesehen wird, wie egitldrt 23d Abs 2 in Bezug auf
die EU enthalt.

cc) Entgegen der Annahme der Erlauterungen stellt Art 50 engswegs klar, dass die
,Anderung bzw Erlassung“ von Bundesverfassungsrecht d8teatsvertrage nicht mehr
erfolgen kann. Vielmehr legt der Wortlaut die Vermutung nabke handle sich bei
verfassungsandernden oder -erganzenden Staatsvertragedentm ,politische* und/oder
gesetzesandernde bzw -ergdnzende Staatsvertrage. Wéildezheit schafft der explizite
Hinweis auf die Wortfolge ,unbeschadet des Art. 44 ABisSn3Art 50 Abs 4 (neu), da genau
diese bisher strittige Frage, ob Art 44 Abs 3 auf Stadt&ge anwendbar sein soll, dadurch
offen bleibt (jedenfalls fur Staatsvertrdge gem Art 50 ARS1 [neul]).

dd) Die grundsatzliche Betrauung der Verwaltungsgerichte damdér, (auch) dber
Beschwerden gegen in mittelbarer Bundesverwaltung ergangsscheide (auch des
Landeshauptmanns in 1. Instanz?) zu erkennen, steht — obzwardeéantiandern erstmals
eine Form der Gerichtsbarkeit Ubertragen wirde — in eilggannungsverhaltnis zur
bisherigen Gestaltung des bundesstaatlichen Prinzips inrélsterEs ist darauf hinzuweisen,
dass der VIGH in VI{SIlg 11.403/1987 wortlich &aufRerte, dass die Rakgng des
Landeshauptmanns als Trager der mittelbaren Bundesverwakluemer Aushodhlung des
(scil fur den Bundesstaat wesentlichen) Prinzips der lbaiten Bundesverwaltung fuhren
wiurde; diese Problematik wurde auch bereits im ZusammenhamgmnBetrauung der UVS
in  verschiedenen Bereichen der mittelbaren Bundesvemgplt durch das
Verwaltungsreformgesetz 2001 (BGBI | 2002/65) diskutiert. Mit deégur des
Landeshauptmanns verbunden ist letztlich auch die (indireldmokratische Riickkoppelung
an das Landesvolk, die im Falle der VerwaltungsgerichteLdader (vgl Art 134 Abs 2
[neu]) jedoch nur noch in sehr abgeschwachtem Mal3erdr&erst.

ee) Die Verfassungsautonomie der Lander wird durch Art (i) beschréankt, wasima
facie nicht erforderlich erscheint.

b) Zu verschiedenen Anderungen im Bereich ,Selbstverwaltung*

aa) Die verfassungsrechtliche Absicherung und Systsieratng des Art 81c Abs 2 (neu) im
B-VG erscheint in dieser Form nicht erforderlich (Utsehtung der Bundesverfassung mit
Detailbestimmungen).



bb) Fraglich ist, inwiefern die Abschaffung der gemeinti&¥hen Instanzenziige dem am
Subsidiaritatsprinzip orientierten Geist der Europaiscbearta der lokalen Selbstverwaltung
(BGBI 1988/357) zuwiderlauft. Die Kontrolle der Verwaltungsgatecware zwar auf eine
Rechtskontrolle beschrankt, doch nimmt sie den Gemeinaerhké bisherige Zustandigkeit,
eine solche Kontrolle (zunachst) innerhalb eines (olideah) gemeindeinternen
Instanzenzuges auszuiben.

Zwar ermachtigt Art 130 Abs 4 (neu) den Materiengesetzgebemzelnen Angelegenheiten
des eigenen Wirkungsbereichs der Gemeinde einen zweigliedragbministrativen
Instanzenzug sowie einen administrativen  Rechtsbehelf ngedgdumnis der
Verwaltungsbehdrden vorzusehen. Anders als dies die Emlénglen haben wollen, geht aus
diesem Wortlaut jedoch nicht klar genug hervor, dass diadministrative Instanzenzug
innerhalbder Gemeinde vorzusehen wére.

cc) Allzu weitgehend erscheint die Ermachtigung zur Bigduon Selbstverwaltungskorpern
gem Art 120a (neu). Einerseits konnte ihre haufige AnwendungEntstaatlichung“ nicht
weniger Bereiche bisheriger staatlicher Verwaltung fuhferdererseits muss auch Uberlegt
werden, inwiefern die Errichtung von mit Zwangsmitdiehaft und anderen
korporativistischen Elementen verbundenen Selbstverwgldmpern durch zusatzliche
Kriterien beschrankt werden sollte.

3. Justizanwalt, Verwaltungsgerichte erster Instanz und Vdassungsbereinigung
WMA Dr. Thomas Muller LL.M./WMA Dr. Sebastian Schmid

a) Justizanwalt

aa) Allgemeines

Der Vorschlag der Reformgruppe sieht — abweichend vom Regigiibereinkommen bzw
ohne Grundlage in den Vorschlagen des Osterreich-Konysietse dazu oben Pkt 1) — die
Einrichtung eines dem Volksanwalt nachgezeichneten Justitanvea. Bisher erfolgte die
Kontrolle Uber die Dienstaufsicht der Richter, das Beszderecht der am Verfahren
Beteiligten und die interne Revision (8§ 73 ff GOG). Daepfichtlich nicht geplant ist, am
Regime der Dienstaufsicht etwas zu andern, ordnetdachlustizanwalt des vorliegenden
Entwurfs systematisch neben die oben angeflihrten #ltaysteme ein, die einen potentiellen
Missstand aufgreifen, prifen und gegebenenfalls zu ihrer BBelge an das zustandige
Kontrollorgan weiterleiten.

Das im Disziplinarstrafrecht bestehende Inquisitiomsgpi wird damit um eine im Vergleich
transparentere Missstandskontrolle ergdnzt. Eine eigehgé Institution zur Prifung von
Missstanden in der ordentlichen Gerichtsbarkeit ist wigsswert, da von einer derartigen
Instanz eine Starkung des Vertrauens der Birger in die katiie die Erhdhung ihrer
Effizienz erwarten werden kann.

bb) Zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit eines Justaltes im Hinblick auf das Prinzip
der Gewaltentrennung

Die Tatigkeit des Justizanwalts wird zwar unzweifelhaft @erichtsbarkeit zugeordnet, der
Justizanwalt wird allerdings vom Nationalrat bestellies fihrt bekanntermal3en zu
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Bedenken iZm der Trennung der Gewalten und insb zum Vompualitfscher Einflussnahme
auf die ordentliche Gerichtsbarkeit.

Verbindungen zwischen den Staatsfunktionen sind zunachsPvioaip der Gewaltenteilung
nicht pauschal untersagt, zum Teil sogar iS einer Geviattba gefordert. Weiters erfolgt die
Bestellung durch den Nationalrat aufgrund eines Dreierlitaigs des OGH. Durch die
einmalige Bestellungsmdglichkeit fir 12 Jahre wird keteresse an einer Wiederbestellung
bestehen und werden damit politische Einflussméglichkeitbablich verringert, wobei auch
anzunehmen ist, dass das Berufsbild des Justizanwalt{ezfahrene) Personen anspricht,
die am Ende ihrer Karriere stehen.

Eine aus verfassungsrechtlicher Sicht bedenkliche Eiaskbng der richterlichen Freiheit ist
daher nicht zu erkennen.

cc) Sonstige Bedenken
Folgende Bedenken sind aber anzumelden:

Der Justizanwalt hat zum einen Beschwerden von Betreff sowie vermutete Missstande
von Amts wegen zu prifen, zum anderen kann er Veranigssumeffen (Art 148k Abs 4
B-VG: Anregung von MalRnahmen der Dienstaufsicht, Hrstgteiner Disziplinaranzeige,
Fristsetzungsantrag, Recht zur Ablehnung von Richtere)aBtiragsgebundene Zustandigkeit
besteht nach Erschdpfung der Rechtsmittel, die argig@diingegen jederzeit. Es zeigt sich,
dass dem Justizanwalt selbst keine EntscheidungsgewalMigsstande zukommt.

Die ordentliche Gerichtsbarkeit unterscheidet sich vomwektungsverfahren (VA) ua durch

die Zweiseitigkeit des Verfahrens. Es muss jedenfallbesjestellt werden, dass der
Justizanwalt nicht zugunsten einer Partei in laufende Wexfaeingreift. In diesem Licht

erscheint die Bezeichnung ,Justizanwalt* tatsachlichtrgémzlich zutreffend.

Weiters ist unklar, inwieweit ein Justizanwalt Ubenpiain laufende Verfahren eingreifen
kann. Selbstredend muss die Kontrolle auf verfahrengmal@issstande beschrankt sein.
Diese Ungenauigkeit stellt eine wesentliche Schwéachevaidiegenden Entwurfs dar.

Es fallt auch auf, dass Art 148k Abs 4 B-VG die Veranlagsardurch ein ,oder” trennt. Der
Wortlaut deutet darauf hin, dass Veranlassungen vom Justitamwaalternativ getroffen
werden konnen. Auch wenn eine kumulative Erhebung den Ausnalhmafstellt, scheint
die gesetzliche Beschrankung auf eine Veranlassung unlegrimies sollte im
Verfassungstext durch ein ,und“ oder in den Materiakiangestellt werden.

b) Verwaltungsgerichte erster Instanz

Der vorliegende Entwurf sieht die Schaffung von VerwadBgerichten erster Instanz auf
Landes- und Bundesebene vor. Dieses Vorhaben ist gbhz unterschatzender Bedeutung,
bewirkt es doch eine wesentliche und notwendige StarkundRdehtstaatlichkeit in der
Verwaltung. Dennoch scheint der Entwurf in folgenden Punkitigkwirdig:

aa) Vorgesehen ist, dass bestehende Kollegialbehdrdenchigrlichem Einschlag sowie
durch Verfassungsbestimmung weisungsfrei gestellte Organa idie

Verwaltungsgerichtsbarkeit eingegliedert werden. Es hasi#i bei diesen Spruchkérpern
um hoch spezialisierte Entscheidungsorgane, deren idtiggl Gber hohes Fachwissen
verfigen. Durch welche Mal3nahmen (Senate, Abteilunger)dsrartige Spezialisierung in
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allgemeinen Verwaltungsgerichten aufrecht erhalten werkim, bleibt allerdings im
Entwurf offen und ist noch zu konkretisieren.

bb) ,Die Mitglieder der Verwaltungsgerichte [...] sind Rieh* (Art 134 Abs 7 neu). Sie
missen ,zumindest Uber ein abgeschlossenes Studium und effiErige einschlagige
Berufserfahrung verfiigen* (Art 134 Abs2 neu). Die Gerichtslsth bei den
Verwaltungsgerichten wird durch Einzelrichter (!) odelisfan Gesetz tber die Organisation
vorgesehen, durch Senate ausgetbt (Art 135 Abs 1 neu). Daspifiétdn als Einzelrichter
Recht sprechen, stellt eine dynamische Weiterentwickldeig Juristerei dar. Dies wird
jedenfalls entschieden abgelehnt, da die Verwaltungsgericliée Brfahrung nach
hauptsachlich Rechtsfragen zu I6sen haben.

cc) Folgende Fragen sollten weiters geklart werden: eist eigenes Gesetz fir das
verwaltungsgerichtliche Verfahren geplant oder ist édmpassung des AVG vorgesehen?
Wie sehen die Grundziige eines solchen Gesetzes ausfdittgacdie Einzelrichter/Senate
kassatorisch oder meritorisch? Bleibt letzterenfalls das8 67h AVG vorgesehene

Widerspruchsrecht der Behodrde erster Instanz bestehen?

Die Schaffung von Verwaltungsgerichten bedingt — nicht rdsehend — zumindest
Anpassungen bestehender Gesetze mit sich. Ohne auchsatavagise Uber das vorgesehene
Verfahren informiert zu sein, ist eine inhaltlich-ssadStellungnahme nicht méglich. Wieder
zeigt sich, dass ein ausgedehnterer Diskussionsprozesdaig.

dd) Hinsichtlich der vorgeschlagenen Varianten bezilglich dastandigkeit des
Verwaltungsgerichtshofs wird fir Variante 1 aus dem malidebii Grund optiert, dass das
System Revision — Beschwerden tber Nichtzulassung der ®ewsischwerfallig und damit
geeignet ist, die Verfahrensdauer wesentlich zu verlangern

c) Verfassungsbereinigung

Das Vorhaben einer Verfassungsbereinigung ist besondersf3sagmwert, schliel3lich steht
die Notwendigkeit einer Generalsanierung der ,Ruine d&sdng” aul3er Streit. Die von der
Verfassungsrechtsbereinigung betroffene Masse an Venigsgesetzen bzw —bestimmungen
macht eine Einzelprifung in der gesetzten verhaltnismalRgekuBegutachtungszeit freilich
unmaoglich.

Die Reformkommission hat sich an die Ergebnisse des r@steiKonvents angelehnt,
zugleich aber auch weitergehende bzw abweichende ,Beregegti vorgenommen (zB
bezlglich des HabsburgerG oder AdelsaufhG). Derartige Albwegen wurden bereits im
einleitenden Pkt | moniert. Insgesamt sind die ErlauteruagenBVRBG unzureichend, eine
rasche Nachvollziehbarkeit der Griinde fiir die vorgeschlag@ndarungen ist damit nicht
gewahrleistet, was insb substantiierte Stellungnahmen iateudrschwert. Mangelnde
Transparenz fuhrt schlie3lich unweigerlich zu fehlermeg®ezeption, die keinesfalls von der
Expertenkommission gewlnscht  sein kann. (Siehe als iBeispdafur

http://www.wienerzeitung.at/DesktopDefault.aspx?TablD=4445&8/wz0&cob=296757&

currentpage=0.

Es wird vorgeschlagen, die Erlauterungen um Grinde fir unkuvgen der Bereinigung der
einzelnen im BVRBG angefiihrten Bundesverfassungsgesétrassungsbestimmungen in
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Bundesgesetzen, Staatsvertrdge in Verfassungsrang 3agsviassungsbestimmungen in
Staatsvertradgen und in Vereinbarungen gemanR Art 15a B-V@&éanzen. Vorbild kénnte die
diesbeziigliche Aufstellung des Ausschusses Il des®gtieiKonvents sein.

Im Ubrigen bestehen bereits umfangreiche Vorarbeitienden Mehraufwand der Ergéanzung
in engen Grenzen halten.

4. Art 20 Abs 2 B-VG
WMA Dr. Klaus Wallnofer, LL.M.

a) Vorbemerkung

Zuallererst mochte der Autor betonen, dass ihm eine Nhfikation der Voraussetzungen
zur Weisungsfreistellung auf3erst begrufenswert erschidimtKomplexitat dieser Materie
hat infolge der vielfaltigen Vorgaben des Gemeinschatissaend der verfassungsrechtlichen
Determinanten einen Grad erreicht, der die Schwelle desstdhdlichen langsam
uberschreitet. Eine Klarung seitens des Verfassungsgesetzgebers wareidaiesonderem
Mal3e winschenswert.

Die aullerordentliche Bedeutung der hierarchischen Verwatitggssation fur die
demokratische Legitimation und die Rechtsstaatlichkeit derwaltungsfihrung mahnt
allerdings in besonderem MalRe zur Umsicht. Aus diesemndsdohnt eine genaue
Betrachtung einzelner Punkte der geplanten Neufassung d20 Atis 2 und Art 133 B-VG.

b) Weisungsfreistellung durch einfaches Gesetz

aa) Zur Ausdinnung der demokratischen Legitimation

Die Weisung als Fuhrungsinstrument stellt sicher, désbersten Verwaltungsorgane die
Verwaltung effektiv fihren kbnnen. Die obersten Orgaredefum sind den Parlamenten und
somit dem Volk gegentber rechtlich verantwortlich. Aus d@mammenhang zwischen der
direkten Wahl der Parlamente mit ihren parlamentariscKkentrollrechten und dem
Weisungsrecht innerhalb der Verwaltung erflie3t die demiskfs# Legitimation der
Verwaltung iSd Kelsen-Merkelsche Organisationsmodells. Die Weisung als generelles
Prinzip auszuhdhlen und dem einfachen Gesetzgeber — wennnau@chranken — zur
Disposition zu stellen, wirde die verfassungsrechtlichemdprinzipien der Demokratie und
des Rechtsstaates nicht nur am Rande berthren. Dahes Isgitim, zumindest Uber die
Dimension des vorgelegten Entwurfs zu diskutieren, insbeserolernicht die geplante
Anderung des Art 20 Abs 2 B-VG durch die damit einhergehendedifunsing der

* Besonders augenscheinlich ist diese Entwicklung im Wiafisrecht, bei dem gemeinschaftsrechtliche
Vorgaben unabhangiger Regulatoren mit dem Weisungsprinzipinderer noch wirtschaftlich tatigen
offentlichen Hand in besonderen MaRe aufeinander treffghyViSlg 14.473/1996 (Austro-Control); V{Sig
15.427/1999 (Telekom-Control); VfSlg 15.886/2000 (Privatradio/Puvalfunk); VfSlg 16.048/2000
(Ubernahmekommission), zuletzt VfGH 6.10.2006 G 151 — 153/05 (Ubernalmegsion); stellvertretend fiir
die zahlreiche LiteraturGrabenwarter/Holoubek Demokratie, Rechtsstaat und Kollegialbehérden mit
richterlichem Einschlag, ZfV 2000, 19BuRjager Uber die Grenzen der Errichtung von Kollegialbehoérden mi
richterlichem Einschlag, ZfV 2001, 13Raschauer ,Kernaufgaben des Staates*: Rechtsfortbildung oder
Rechtskreation, ZfV 2005, 18gitl, Regulierungsbehérden im dsterreichischen Recht (2006).
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demokratischen Verwaltungslegitimierung bereits fur aitdin eine Gesamtanderung gemalf
Art 44 Abs 3 B-VG darstellt.

bb) Bundesstaatliche Verwaltungsorganisation

Die Moglichkeit, durch einfaches Gesetz weisungsfreie d#ungsbehdrden einzurichten,
eroffnet zugleich einen einfachgesetzlichen Weg, diefagsungsrechtlich garantierte
Verwaltungsorganisation zu unterminieren. Die geplanteeMierung rAumt dem einfachen
Gesetzgeber einen zu weiten Gestaltungsspielraum eime Bllzu weit reichende
Verwaltungsfuhrung durch  weisungsfreie Behorden wirde nlmlinit der
verfassungsrechtlich garantierten Verwaltungsorgaois@éem Art 101 f B-VG konfligieren.
So formuliert der VIGH (fur die mittelbare Bundesverwaly), dass die Ausschaltung des
Landeshauptmanns eine verfassungswidrige Beeintrachtigungyde=mS der mittelbaren
Bundesverwaltung und damit eine Unterminierung eines tragenfiementes des
bundesstaatlichen Prinzips darstellt (VfSlg 11.403/1987). Anftiige dieser Uberlegungen
und der damit einhergehenden moéglichen Unterwanderung dessengsmallig garantierten
bundesstaatlichen Organisation durch einfaches Gesejdeatfalls eine Gesamtanderung
mit den damit verbundenen Konsequenzen zu diskutieren.

C) Zum geplanten System des Art 20 Abs 2 B-VG

aa) Einfuhrung

Der in den Erlauterungen beschriebene Ansatz, die denzekahlreichen verstreuten
Verfassungsbestimmungen  vorgesehenen  weisungsfreien 6rdgéeh durch  eine
Neuformulierung des Art 20 Abs 2 B-VG einheitlichen Kriggrizu unterwerfen, erscheint
dem Autor durchaus positiv. und auch zielfUhrend. Allerdingsistwalie derzeit

vorgeschlagene Formulierung einige Schwéachen auf.

bb) Unbestimmte Gesetzesbegriffe

Vordergrindig stellen gerade die unbestimmten Begriffepetentielles Problem dar. Was
beispielsweise unter ,Sicherung des Wettbewerbs* zualea ist, lasst sich nicht mit letzter
Sicherheit beantworten. Und da Wettbewerbssicherung HEegso unterschiedlicher
Intensitat wie schlichtes Monitoring, aber auch setensive Eingriffe wie bescheidméaiiige
Herstellung des rechtmalRigen Zustandes sowie Konzesstang umfasst, erscheint eine
Klarung, welche weisungsfreien Behorden zum Vollzugtirgert sind, besonders geboten.
Dasselbe gilt in besonderem Malflie fir die vom einfacBesetzgeber vorzusehenden
.,angemessenen Aufsichtsrechte® der obersten Organese®izentrale Element einer
weisungsfreien Verwaltungsfiihrung, das die Klammer zuonodteatischen Legitimation der
obersten Organe herstellen muss, bedarf jedenfalls sgerfgsrechtlicher Klarstellung.
Zuallererst waren im Sinne der angestrebten Einheitlicidkese Aufsichtsrechte jedenfalls
im Verfassungsrang ausfuhrlich zu umschreiben (diehstlAufsicht, Finanzhoheit...). Es
obliegt namlich dem Verfassungsgesetzgeber, einer ausdediundemokratischen
Legitimation vorzubeugen, widrigenfalls abermals sowohlchidtgerichte als auch
Rechtsunterworfene vor schier unldsbaren Subsumptionspreblst@hen werden.
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cc) Materielle Voraussetzungen

Wahrend die materiellen Voraussetzungen der Weisungtgflang ,zur sachverstandigen
Prafung®, ,mit Schieds- Vermittlungs- und Interessenvéutrgsaufgaben“ sowie ,zur
Sicherung des Wettbewerbs” (zur Unbestimmtheit siehersoben) durchaus einleuchtend
erscheinen bzw bereits gefestigte Judikatur positiviersgheint eine genauere Betrachtung
der anderen Voraussetzungen durchaus lohnend.

So sieht der Entwurf auch durch Gesetz eingerichtetaungs$reie Behdrden vor, die ,zur
Kontrolle der Wahrung der Gesetzmaldigkeit der Verwalturgytifen sein sollen. Ob dies
angesichts  der  angestrebten  Allzustandigkeit  der neu zu affsctien
Landesverwaltungsgerichte und des Bundesverwaltungsgerictstaihz notwendig ist, bleibt
offen.

Weiters sieht der Entwurf die Einrichtung unabhangigen#ungsbehérden vor, ,soweit
dies nach MalRgabe des Rechts der Europdaischen Union gabtiteDieser pauschale
Verweis entbindet den einfachen Gesetzgeber seiner ,dopjifidang” und gewéhrleistet
somit einen ,verfassungsrechtlichen Freibrief”.

dd) Organisationsregeln, Berufungsvoraussetzungen und verfedutatishe Grundregeln

Zuletzt sei eine kurze Betrachtung der Organisation vobhi#mgigen Verwaltungsbehérden
erlaubt. Im Sinne der angestrebten Rechtsvereinheitigchusollten einheitliche
Organisationsregeln  und  Berufungsvoraussetzungen  bereitsfasswangsrechtlich
vorgezeichnet werden, wenngleich dem Autor bewusst is$, dias einfachen Gesetzgeber
schon mit Blick auf die Vielfaltigkeit der Zustandigkeitend Aufgaben diesbeztiglich ein
weiterer Gestaltungsspielraum einzurdumen sein wird. @Emnsoliten grundlegende
Organisationsprinzipien wie auch die verfahrensrechhclerundregeln verfassungsmalig
garantiert werden!

d) Zusammenfassung

Zusammenfassend lasst sich zwar ein kritisches, abdivpedResiimee ziehen. Wenngleich
die vorliegende Stellungnahme vorwiegend die (noch) vaidi@en Schwachen des Entwurfs
aufzuzeigen sucht, soll dies nicht dartber hinwegtausches, edas Neukodifikation der
Weisungsfreistellung durchaus begri3t wird. Allerdingsneehmals auf die Bedeutung der
Weisung fir das demokratische und rechtsstaatliche Pribeijpnt. Nicht nur im
Zusammenhang mit einer im Raum stehenden Gesamtandeeurdplser zur Umsicht
gemahnt!
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