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Abstract

Mit der B-VG-Novelle BGBI I 51/2012 erfolgte eine umwélzende Neustrukturierung der Gerichtsbarkeit des Offentli-
chen Rechts in Osterreich: Es wurden erstinstanzliche Verwaltungsgerichte eingerichtet, deren Hauptaufgabe darin
besteht, den entscheidungswesentlichen Sachverhalt festzustellen und darauf basierend in der Sache selbst (dh:
meritorisch), und zwar nach Vorgabe durch die Judikatur des VwGH, zu entscheiden. Die beiden Hochstgerichte
sind demgegentiber darauf beschrinkt, die Vereinbarkeit genereller Normen mit hoherrangigem Recht und Grund-
rechtsverletzungen einerseits festzustellen (VfGH) bzw grundsitzliche Rechtsfragen zu kldren (VwGH). Wie dieser
Beitrag aufzuzeigen versucht, konfligiert diese Konzeption allerdings mit zentralen Anforderungen des Art 6 EMRK
und des Art 47 EGRC. Eine unlésbare Antinomie besteht vornehmlich darin, dass die Verwaltungsgerichte, die Tri-
bunale iSd Art 6 EMRK verkorpern sollen, nach einer authebenden Entscheidung im fortgesetzten Verfahren an die
Rechtsansicht des VEFGH bzw des VwGH, die ihrerseits den Tribunalbegriff des Art 6 EMRK nicht erfiillen, gebunden
sind, sodass auf den Biirger im Ergebnis keine gerichtsformige Entscheidung zukommt. Weil sich bislang aber we-
der der EGMR noch der EuGH zu dieser Problematik gedufert hat, besteht diesbeziiglich vorerst offenkundig auch
kein dringender Handlungsbedarf fiir die mafdgeblichen politischen Entscheidungstriger.
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1.  Vorbemerkung

Mit der B-VG-Novelle BGBI I 51/2012" wurden - »erstin-
stanzliche« — Verwaltungsgerichte” institutionalisiert.
Seit diese mit 1.1.2014 faktisch ihre Tétigkeit aufgenom-
men haben, gilt als gleichsam »offizielle Lesart«, dass
Osterreich — nach Vervollkommnung der ihrerseits ein
knappes Vierteljahrhundert gewdhrt habenden Inte-
rimslosung in Gestalt von »Unabhéingigen Verwaltungs-
senaten<«® — nunmehr endgiiltig europdischen Standard
erreicht habe, indem es jetzt ebenfalls {iber eine »echte
und mehrstufige Verwaltungsgerichtsbarkeit« verfiige*.

Angesicht der mittlerweile in der Praxis gesammel-
ten Erfahrungen begegnet dieser »Mainstream« wenn-
gleich meist nur hinter vorgehaltener Hand - allerdings
auch wachsendem Widerspruch.

Die solcherart angestof3ene, letztverbindlich und pro
futuro von supranationalen Instanzen (EGMR, EuGH) zu
entscheidende Kardinalfrage, ob die derzeit nach inner-
staatlichem Verfassungsrecht bestehende Konzeption der
Gerichtsbarkeit des Offentlichen Rechts auch tats#chlich
den europarechtlichen Anforderungen des Art 6 EMRK
und des Art 47 EGRC gerecht wird, ist gegenwértig noch
offen. Betrachtet man diese nach mehr als einem Jahr-
zehnt am Effektivititsmafdstab des »justice must not only
be done, it must also be seen to be done< moglichst niich-
tern und bar jeglicher Anfangseuphorie, so wird die Ant-
wort letztlich wohl negativ ausfallen (miissen). Denn es
darf nicht tibersehen werden, dass fiir diesen Gewéhrleis-
tungsbereich noch immer zahlreiche strukturelle Unge-
reimtheiten und Defizite bestehen®.

Deren auffilligste Ausprigungen’ sollen in diesem
Beitrag ndher erortert werden.

1 Im Folgenden auch: Verfassungsnovelle 2012.

2 Niamlich: das Bundesverwaltungsgericht (BVwG), das Bundes-
finanzgericht (BFinG) und neun Landesverwaltungsgerichte
(LVWG), im Folgenden auch gesamthaft: VwG.

3 Im Folgenden auch kurz: UVS.

4 Vgl zB G. Muzak, B-VG, 6. Aufl, Art 129 (Stand: 1.10.2020, rdb.

at), RN 1; S. Rosenkranz in Kahl/Khakzadeh/Schmid, Kommen-

tar zum Bundesverfassungsrecht, Art 129 B-VG (Stand 1.1.2021,

rdb.at), RN 6; W. Berka, Verfassungsrecht, 8. Aufl (2021), RN 9oo;

H. Mayer/G. Kucsko-Stadlmayer/K. Stoger, Grundriss des 6s-

terreichischen Bundesverfassungsrechts, 11. Aufl. (2015), vor

Rz 927/2; Th. Ohlinger/H. Eberhard, Verfassungsrecht, 13. Aufl.

(2022), RN 650; und D. Kolonovits/G. Muzak/K. Stoger, Grund-

riss des Osterreichischen Verwaltungsverfahrensrechts, 11. Aufl.

(2019), RN 670 (jeweils mwN).

Vgl dazu schon EGMR vV 17.1.1970, 2689/65, RN 31.

6 Wie schon in der Vergangenheit ist auch deren allféllige kiinf-
tige Akkordierung nur bei einem entsprechend starken supra-
nationalen Druck zu erwarten.

7 Aus Platzgriinden muss hier ein Eingehen auf weitere, den
Grundsitzen der Rechtsstaatlichkeit, der Sachgerechtigkeit
und der Verhéltnismafligkeit kaum gentigende Bevorzugungen
offentlicher Interessen gegeniiber jenen der Biirger — wie zB die
subsididre Mafigeblichkeit des monarchisch-autoritir konzi-
pierten VStG (vgl § 38 VWGVG) anstelle zentraler Prinzipien der
vergleichsweise deutlich aufgeklirter orientierten StPO; die
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2.  Essentieller Gehalt des Art 6 EMRK
bzw des Art 47 EGRC

Gemifd Art 6 EMRK hat ua jedermann Anspruch darauf,
dass - soweit es inhaltlich besehen zivil- oder strafrecht-
liche Angelegenheiten (= »civil rights and obligations«
bzw. »criminal charges«)® betrifft - ein unabhiingiges
und unparteiisches, auf Gesetz beruhendes Gericht (=
»tribunal«) im Rahmen eines fairen Verfahrens nach
offentlicher Verhandlung binnen angemessener Frist
mittels offentlicher Urteilsverkiindung entscheidet. Die
analoge Garantie des Art 47 EGRC reicht einerseits in-
soweit dariiber hinaus, als diese Rechtsschutzgew&hr-
leistungen inhaltlich unbeschrinkt (also auch fiir weder
zivil- noch strafrechtliche Anspriiche; vgl die neutrale
Formulierung: »ihre Sache«) eingeriumt werden; sie
bleibt jedoch andererseits insoweit hinter Art 6 EMRK
zurlick, als Art 47 EGRC nur in solchen Konstellationen
zum Tragen kommt, in denen es um die innerstaatliche
Durchfiihrung von Unionsrecht geht’.

Vornehmlich in Entsprechung zur mittlerweile de-
tailliert ausdifferenzierten, im Folgenden n#her dar-
zustellenden Judikatur des EGMR - der jene des EuGH
gemdfd der diesbeziiglich expliziten Vorgabe des Art 52
Abs 3 EGRC im Wesentlichen auch tatséchlich folgt™ -
ist diese Gerichts- bzw. Tribunalgewihrleistung in jener
autonomen Bedeutung, die ihr durch die beiden euro-
paischen Hochstgerichte jeweils beigelegt wird, primér
durch folgende essentielle Elemente gekennzeichnet'™:

Verhéngung von »administrativen Nebenstrafen« (wie insbe-
sondere die Entziehung von behordlichen Bewilligungen - vgl
zB § 87 GewO) selbst nach objektiv besehen blof3 geringfiigigen
Rechtsverletzungen; fehlende Regelungen fiir eine gerichtsfor-
mig-kontradiktorische Beweisaufnahme sowohl im VwGVG als
auch im AVG und im VStG; Kostenbelastung des Biirgers, va
auch in amtswegig eingeleiteten Verfahren; etc — ausgespart
bleiben.

8 Im Sinne der vom EGMR autonom entwickelten Bedeutung
dieser Begriffe; vgl dazu niher EGMR (Hrsg), Guide on Ar-
ticle 6 of the Convention on Human Rights - Right to a fair
trial, civil limb, RN 1f und 15 ff, bzw criminal limb, RN 15 (je-
weils Stand 31.8.2022), abrufbar unter: <https://ks.echr.coe.
int/en/web/echr-ks>.

9 Vgl grundlegend EuGH v 26.2.2013, C-617/10, RN 27ff.

10 Vgl ndher Th. Kroll, in: M. Holoubek - G. Lienbacher, GRC-Kom-
mentar, 2. Aufl, Art 47 (Stand: 1.4.2019, rdb.at).

11 Vgl insbesondere EGMR (Hrsg), Guide (FN 8). Soweit es die
Grundrechtsgewihrleistungen der EU betrifft, ist von dem
sich an Rechtsschutzinteressen orientierenden Gerichtsbe-
griff des Art 47 EGRC jener zu differenzieren, der sich gemafd
Art 267 AEUV auf Institutionen bezieht, die zur Einholung einer
Vorabentscheidung berechtigt sind; hinsichtlich des Letzteren
lautet die seit Jahrzehnten stereotype Formel des EuGH: »Nach
stiandiger Rechtsprechung stellt der Gerichtshof zur Beurteilung der
rein unionsrechtlichen Frage, ob es sich bei der vorlegenden Ein-
richtung um ein »Gericht« im Sinne des Art. 267 AEUV handelt, auf
eine Reihe von Merkmalen ab, wie z.B. gesetzliche Grundlage der
Einrichtung, stindiger Charakter, obligatorische Gerichtsbarkeit,
streitiges Verfahren, Anwendung von Rechtsnormen durch die Ein-
richtung sowie deren Unabhdngigkeit« — so zB EuUGH v 14.6.2011,
C-106/09, RN 37, und v 17.9.1997, C-54/96, RN 23, jeweils mwN.
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> auf Gesetz beruhend
> volle Kognitionsbefugnis des Gerichts in rechtlicher
und tatséchlicher Hinsicht”
> prinzipielle Gewihrleistung sdmtlicher dieser As-
pekte in allen Instanzen; kein »overruling« (»over-
turning«) durch eine nicht-tribunalméflige Entschei-
dung®
> Unparteilichkeit
> Unabhéngigkeit
> Fairness des Verfahrens, dh generell:
» kontradiktorisches Verfahren
» Waffengleichheit
» oOffentliche Verhandlung und offentliche Ent-
scheidungsverkiindung
» angemessene Verfahrensdauer
> (additiv-)spezifische Besonderheiten der Verfah-
rensfairness im Strafrecht:
» Verbot der Mehrfachverfolgung und -bestrafung
(ne bis in idem)
» Recht zu schweigen bzw sich nicht selbst belas-
ten zu miissen (nemo tenetur)
» Unmittelbarkeit
» Unschuldsvermutung
» Verteidigungsrechte

3.  Organisations- und kompetenzrechtlicher
Aspekt: Qualitit als »Gericht« (»tribunal«)

Die vorangefiihrten Kriterien »Unparteilichkeit«, »Un-
abhiingigkeit«', »gesetzliche Grundlage« und »volle Ko-
gnitionsbefugnis auf sémtlichen Ebenen, vor allem in
letzter Instanz« lassen sich auch unter dem Oberbegriff
»Qualitét als Gericht« (»tribunal«) zusammenfassen.

3.1. Soweit es die Essenz dieser Gerichtsformigkeit be-
trifft, wurde seitens des EGMR bereits mehrfach klarge-
stellt, dass jedenfalls die strafrechtliche, gegebenenfalls
aber auch die zivilrechtliche (in Form der administrativ-
rechtlichen™) Gestion weder des VfFGH noch die dem-
entsprechende des VwGH den von Art 6 EMRK gestell-
ten Anforderungen an ein »tribunal« gentigt. In erster

Im Ergebnis erweisen sich beide »Gerichts«Begriffe zwar als
im Wesentlichen deckungsgleich, jedoch nicht als vollig iden-
tisch.

12 »Full jurisdiction«-vgl zB EGMRYV 9.6.1998, 22678/93, RN 72, und
diesem Folgend EuGH v 19.9.2006, C-506/04, RN 60; s.a. EuGH
Vv 17.11.2011, C-430/10, RN 41.

13 Vgl zB schon EGMR v 23.6.1993, 12952/87, RN 65-68; s.a. EGMR
V 4.6.2013, 10890/04, RN 39f, und v 5.7.2016, 46182/08, RN 42 f,
sowie EGMR (Hrsg), Guide (FN 8), civil limb, RN 442, mit spe-
zifischer Bezugnahme auf den Anspruch auf eine 6ffentliche

Verhandlung.
14 Vgl dazu jiingst wiederum EuGH v 11.5.2023, C-817/21.
15 Zahlreiche nach innerstaatlichem Recht als »behordlich-ad-

ministrativrechtlich« einzuordnende Akte werden vom EGMR
nach dessen insoweit autonomer Sichtweise als »civil rights«
qualifiziert; vgl EGMR (Hrsg), Guide (FN 8), civil limb, RN 1ff.
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Linie wurde die insoweit mangelnde Priifungsdichte so-
wie insbesondere beméingelt, dass beide Gerichtshofe
des Offentlichen Rechts letztlich jeweils nur iiber eine
eingeschriinkte Kognitionsbefugnis verfiigen.

So kann in rechtlicher Hinsicht einerseits im Zuge
eines Beschwerdeverfahrens nach Art 144 B-VG nur eine
Verletzung von verfassungsgesetzlich gewidhrleisteten
Rechten geltend gemacht werden. Andererseits ldsst
sich seit der Verfassungsnovelle 2012 mittels einer Re-
vision nicht mehr jegliche Verletzung einfachgesetzlich
gewihrleisteter subjektiv-Offentlicher Rechte, sondern
nur mehr eine solche, die zugleich auch die Kldarung ei-
ner grundsétzlichen Rechtsfrage erfordert, relevieren.

Es ist daher schon zufolge dieser national-verfas-
sungsrechtlichen Kompetenzeinschrinkungen” sowohl
dem VfGH als auch dem VwWGH verwehrt, als ein »tribu-
nal« mit umfassender rechtlicher Priifungsbefugnis zu
agieren, wie Art 6 EMRK dies grundsitzlich auch von ei-
ner letztinstanzlichen Institution jedenfalls insoweit for-
dert, als diese tiber zivil- bzw strafrechtliche (bzw diesen
adiquate administrativrechtliche) Fragen entscheidet.

3.2. AufSerhalb des Straf- und Zivilrechts, insbeson-
dere im Bereich des nach der Judikatur weit auszulegen-
den (und in diesem Sinne angelagerten) Administrativ-
rechts®®, hat der EGMR das Kriterium der umfassenden
Kognitionsbefugnis hingegen merklich relativiert. Dies
ist insbesondere dem Umstand geschuldet, dass an-
sonsten zahlreiche europaweit bestehende Fach- und
Hochstgerichte infolge ihrer jeweils funktionsbedingt
auf spezifische Fragenkreise limitierten Zustindigkeit
den Tribunalbegriff des Art 6 EMRK schon von vornher-
ein nicht erfiillen wiirden. Diese Eingrenzungstendenz
zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass in Bezug
auf derartige Spezialgerichte eine volle Tatsachen- und
Rechtsfragenkognition zumindest im Hinblick auf die
dem jeweiligen Fachgericht eigentiimlichen adminis-
trativrechtlichen Zustindigkeiten sowie dartiber hin-
aus eine solche auch insoweit gegeben sein muss, als
diese Gerichte in diesem Zusammenhang auch straf-
und/oder zivilrechtliche Fragen zu beurteilen haben.
Ist daher beispielsweise die Kognitionsbefugnis
des VEGH geméfd Art 144 Abs 1 B-VG blof3 auf die Fest-
stellung der Verletzung von verfassungsgesetzlich ge-
wihrleisteten Rechten beschriankt, dann verletzt die
Aufhebung einer VwG-(und sohin einer gerichtlich-tri-

16 Vgl schon EGMR Vv 21.9.1993, 12235/86, RN 29f, hinsichtlich
des VEGH und EGMR v 28.6.1990, 11761/85, RN 70, in Bezug auf
den VWGH; s.a. EGMR (Hrsg), Guide (FN 8), civil limb, RN 187
und 202, bzw criminal limb, RN 76.

17 In rechtspolitischer Hinsicht zielen diese ersichtlich nicht nur
darauf ab, eine Arbeitsiiberlastung, sondern auch eine im Er-
gebnis tiberbordende Machtagglomeration des VEGH bzw des
VwGH hintanzuhalten.

18 S.o, FN 14.
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bunalmifligen)Entscheidung nur dann nicht die Garan-
tien des Art 6 EMRK, wenn der VfGH sowohl hinsicht-
lich des Sachverhalts als auch betreffs der Rechtsfragen
tatsdchlich gleichsam eine »Punkt-fiir-Punkt«Prii-
fung des auf Grundrechtsbeeintrichtigungen fokus-
sierten Beschwerdevorbringens vorgenommen (und
nicht etwa diese blofd nach Art 144 Abs 2 B-VG abge-
lehnt) hat. Analoges gilt fiir die gemé&f Art 133 Abs 4
B-VG eingeschréinkte Kognitionsbefugnis des VWGH:
Eine aufhebende Entscheidung muss stets auf einer
sachverhaltsbezogenen »Punkt-fiir-Punkt«Priifung der
vom Individual- oder Amtsrevisionswerber relevierten
grundsitzlichen Rechtsfrage(n) basieren.

Da andererseits in Individualantragsverfahren nach
Art 140 und 139 B-VG die Kognitionsbefugnis des VI GH
hinsichtlich der Priifung der Ordnungsgemaéf3heit der
Durchfithrung von Unionsrecht nicht eingeschriankt
ist, kann zumindest fiir solche Konstellationen grund-
sitzlich davon ausgegangen werden, dass den Anforde-
rungen des Art 47 EGRC entsprochen ist — zumindest
jedenfalls dann, wenn insoweit keine straf- oder zivil-
rechtlichen Aspekte tangiert werden™.

3.3. Zum Mangel der eingeschrinkten Kognitionsbe-
fugnis im zuvor dargestellten Sinn kommt weiters, dass
der VWGH in aller Regel an die Sachverhaltsfeststellun-
gen des unterinstanzlichen VwG gebunden ist*’. Und
selbst in jenen Ausnahmefillen, in denen der VwGH die
Faktenlage eigenstindig ermitteln kann, darf dies wie-
derum - entsprechend seiner verfassungsméaflig limi-
tierten Zusténdigkeit — nur insoweit erfolgen, als es der
Zielsetzung der Kldrung einer grundsitzlichen Rechts-
frage dienlich ist™.

Auflerdem wird geradezu standardméiflig weder in
verfassungs- noch in verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren eine kontradiktorische Verhandlung durchgefiihrt
und schon gar keine 6ffentliche Entscheidungsverkiin-
dung vorgenommen®.

19 Dem steht nicht entgegen, dass nach standiger Judikatur des
EuGH hinsichtlich der Frage der Vereinbarkeit von nationalem
Recht mit Unionsrecht keine Bindungswirkung an eine diesbe-
zligliche Rechtsauffassung anderer innerstaatlicher Gerichte
besteht (vgl dazu ndher unten, FN 33) - im Gegenteil: Vielmehr
wird insoweit die aus EMRK- und EGRC-Sicht mehr hinderliche
als forderliche Kompetenztrennung zwischen VfGH und VwGH
tiberwunden (wenngleich eine Zusammenlegung beider Insti-
tutionen tiberhaupt die »sauberste Problemlosungsvariante«
darstellen wiirde - vgl auch unten, 6.1.).

20 Vgl § 41 VWGG.

21 Vgl § 42 Abs 4 VWGG.

22, Dies folgt aus § 42 Abs 4 VWGG iVm Art 133 Abs 4 B VG.

23 Nicht zufillig finden sich daher auch weder entsprechende An-
gaben im »Tatigkeitsbericht 2022« des VEGH (abrufbar unter:
<https://www.fgh.gv.at/downloads/taetigkeitsberichte/VIGH_
Taetigkeitsbericht_2022.pdf>) noch im »Tatigkeitsbericht fiir
das Jahr 2021« des VWGH (abrufbar unter: <https://wwwywgh.
gv.at/gerichtshof/taetigkeitsberichte/Taetigkeitsbericht_2021.
pdf.pdf?8ogawe>).
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3.4. Wie schon zuvor angefiihrt, betonen sowohl der
EGMR als auch der EuGH ubereinstimmend, dass die
vorgenannten Garantien gewissen Relativierungen un-
terliegen. Generalisierend lassen sich diese dahin zu-
sammenfassen, dass die Kontrolle von behordlichen
Entscheidungen oder von gesetzgeberischen Akten -
wiederum jeweils differenzierend danach, ob und inwie-
weit einerseits ein Ermessen oder ein rechtspolitischer
Gestaltungsspielraum eingerdumt ist oder ob anderer-
seits eine rechtlich umfassend gebundene (also eine sog
Rechts-)Entscheidung zu treffen war - speziell hinsicht-
lich des Umfanges der Kognitionsbefugnis einen ver-
gleichsweise strengeren Maf3stab erfordert als die Uber-
priifung einer gerichtlichen Entscheidung, besonders
wenn Letztere den Anforderungen des Art 6 EMRK bzw
des Art 47 EGRC bereits ohnehin weitestgehend entspro-
chen hat. Ein zusitzliches Differenzierungskriterium
bildet auch der Umstand, ob es sich um eine im Kern-
bereich des Straf- oder Zivilrechts anzusiedelnde Materie
oder blof3 um eine sonstige administrativrechtliche An-
gelegenheit handelt. Schliefdlich ist auch danach zu un-
terscheiden, ob ein Eingriff von erheblichem Gewicht auf
dem Spiel steht oder blof3 eine Bagatellsache vorliegt™.
Angesichts dieser Kriterien einerseits und der zahlrei-
chen, in sich inhomogenen Sachmaterien, die in die Zu-
stindigkeit der VWG und der Gerichtshéfe des Offentli-
chen Rechts fallen, andererseits kann daher stets nur im
konkreten Einzelfall beurteilt werden, ob jener Institu-
tion, die eine Entscheidung erlassen hat, hierbei Tribunal-
bzw. Gerichtsqualitit zukam (sowie ob im Weiteren auch
tatsdchlich ein dem Art 6 EMRK bzw dem Art 47 EGRC
entsprechendes Verfahren durchgefiithrt wurde). Einer
tiberzeugend-stringenten Annahme fiir eine positive a-pri-
ori-Vermutung zugunsten einer vorbehaltlosen Konventi-
onskonformitit der 6sterreichischen Gerichtsbarkeit des
Offentlichen Rechts ist hingegen angesichts eines solchen
Basissystems schon von vornherein der Boden entzogen.

3.5. Fraglich ist im Ubrigen va auch, ob die VwG und
die Gerichtshofe des Offentlichen Rechts mit Blick auf
den Bestellungsmodus ihrer richterlichen Mitglieder die
erforderliche strukturelle Unabhéngigkeit aufweisen.

Insbesondere gilt es in diesem Zusammenhang
namlich zu bedenken, dass der Auswahl der Richter
zwar jeweils eine offentliche Ausschreibung vorauszu-
gehen hat. Allerdings haben iibergangene Mitbewerber
im Rahmen derartiger Ernennungsverfahren keine Par-
teistellung™.

24 In diesem Sinne auch Th. Kréll, GRC-Kommentar (FN g),
RN 41 ff, mwN.

25 Vgl § 15 Abs 1 AusschreibungsG, BGBI 85/1989 idgF BGBI I 205/
2022, der - wenn schon nicht de iure, so zumindest de facto -
analog auch in Bezug auf Ausschreibungen gemifd §1 VIGG
und § 1 VWGG zum Tragen kommt; s.a. § 18 Abs 4 OOLVWGG ivm.
§ 35 Abs 1 O6ObjektivierungsG; vgl auch jiingst zB Die Presse v
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Allfallige Rechtswidrigkeiten des Bestellungsver-
fahrens konnen demgemaf3 - und in rechtsstaatlich be-
denklicher Weise - schon von vornherein nicht effektiv
prozessual geltend gemacht werden.

Angesichts dessen, dass diese Rahmenbedingun-
gen keine Ausnahme, sondern vielmehr den Regelfall
verkorpern und zudem nicht nur sdmtlichen Beteilig-
ten, sondern auch der (zumindest facheinschléigigen)
Offentlichkeit bereits im Vorfeld bekannt und bewusst
sind, kann einem solcherart institutionalisierten Sys-
tem wohl kaum der Anschein von (wenigstens im Gro-
Ben und Ganzen) tatsidchlich objektiven Postenbeset-
zungen attestiert werden.

3.6. Anders als den Gerichtshofen des Offentlichen
Rechts kommt den VwG zwar grundsitzlich® eine voll-
umfingliche Rechts- und Tatsachenkognition zu, so-
dass aus diesem Blickwinkel betrachtet deren Gerichts-
qualitét iSd. Art 6 EMRK bzw Art 47 EuGH prinzipiell
nicht zu beanstanden wire (wobei freilich stets die
Frage bleibt, wie diese Befugnis in concreto - va in ver-
fahrensrechtlicher Hinsicht - jeweils praktiziert wird).

3.6.1. Allerdings sind die VWG - kraft innerstaatlichem
Recht sowie zufolge ihrer organisationsrechtlichen Stel-
lung als mittelinstanzliche Entscheidungsebene auch
gleichsam systematisch bedingt - jeweils an aufhebende
Erkenntnisse des VIGH bzw des VwGH vollumfiinglich®
gebunden. Davon ausgehend mediatisieren die VwG im
fortgesetzten Verfahren gleichsam die Rechtsansicht der
Gerichtshofe des Offentlichen Rechts. Einerlei, ob daher
die Hochstgerichte eine eigenstédndige Faktenermittlung
vornehmen wiirden, die jedoch schon von Verfassungs
wegen infolge deren jeweils limitierter Kognitionsbe-
fugnis ohnehin thematisch entsprechend eingeschrinkt
wire*, oder ob demgegeniiber - wie im Regelfall - eine
Authebung und Zuriickverweisung an die VwG erfolgt,
sodass sich die auf Verfassungs-* bzw auf grundsitzli-
che Rechtsfragen®” begrenzte Priifungskompetenz vor-
wiegend im Bereich der rechtlichen Beurteilung nieder-
schlagt: Fur die Verfahrensparteien wird letztendlich
stets die Entscheidung eines mit blof3 reduzierter Ko-
gnitionsbefugnis ausgestatteten (und in diesem Sinne)
»Fach-« bzw »Spezialgerichts«* verbindlich, die bzw das

20.4.2023: »Tiirkis-Griin: Job-Vergaben auf der langen Bank - Die Ko-
alition kann sich seit Monaten nicht einigen, wer Verwaltungsgericht
und Wettbewerbsbehorde leiten soll.«

26 Diese wird lediglich durch den Rahmen des Beschwerdevor-
bringens begrenzt - vgl § 27 VWGVG.

27 Vgl die Formulierungen des § 87 Abs 2 VfFGG und des § 63 Abs 1
VWGG (die jeweils keine Ausnahmeregelung im Hinblick auf
den absoluten Vorrang des Unionsrechts enthalten - s. dazu
auch unten, FN 33).

28 S.o, 3.1.

29 Vgl Art 144 Abs 1 B-VG.

30 Vgl Art 133 Abs 4 B-VG.

31 Vgl oben, 3.2.
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gegebenenfalls — va, wenn und soweit zivil- oder straf-
bzw diesen entsprechende administrativrechtliche An-
gelegenheiten entscheidungsrelevant werden - nicht
den Anforderungen des Art 6 EMRK entspricht™.

3.6.2. Als Ausnahme von dieser - wiederum inner-
staatlich-systembedingten - Konventionswidrigkeit
wiren gegebenenfalls nur jene Konstellationen der
Umsetzung von Unionsrecht in Betracht zu ziehen, in
der es um die Priifung der Vereinbarkeit von Letzterem
mit nationalem Recht geht: Insoweit kommt ndmlich
gemif} der (auf einem gelegentlich nicht unbegriinde-
ten Misstrauen gegeniiber der Tendenz von nationalen
Hochstgerichten zur beharrlichen Bewahrung autoch-
toner — wenngleich durchaus als gemeinschaftswidrig
erkannter - Eigenheiten beruhenden) Judikatur des
EuGH, wonach der absolute Vorrang des Unionsrechts
von jedem innerstaatlichen Gericht autonom zu beur-
teilen ist, die Bindungswirkung an eine allfillige ge-
genteilige Rechtsansicht (selbst) eines im Instanzenzug
iibergeordneten Gerichts® nicht zum Tragen. Allerdings
erweist sich diese ausnahmsweise (dh: punktuell-fallbe-
zogene) Nichtmafigeblichkeit des § 87 Abs 2 VIGG bzw
des § 63 Abs 1 VWGG in der Praxis aus diversen Griin-
den* weitgehend als »totes Rechtx.

3.7. Als Zwischenergebnis lisst sich somit festhalten:
Kommt es zu einem formlichen »overruling« bzw »over-
turning« der VwG-Entscheidung durch den VfGH oder
den VwGH, so begriindet dies dann zugleich auch eine
Konventionswidrigkeit im Hinblick auf Art 6 EMRK und

32 Vgl EGMR (Hrsg), Guide (FN 8), civil limb, RN 187ff, insbe-
sondere RN 198, wonach das Rechtsmittelgericht - jeweils bei
voller Kognitionsbefugnis - entweder die Kompetenz zur Auf-
hebung und Zuriickverweisung an die Unterinstanz oder zur
Entscheidung in der Sache selbst haben muss; s.a. die Nach-
weise bei EGMR (Hrsg), Guide (FN 8), criminal limb, RN 300 ff,
hinsichtlich des spezifischen Erfordernisses der Wahrung des
Anwesenheits- und des Offentlichkeitsprinzips im Strafverfah-
ren (»Wenn die erstinstanzliche Entscheidung abgedndert wird,
muss das Rechtsmittelgericht in aller Regel positive MafSnahmen
setzen, die sicherstellen, dass es den Angeklagten ordnungsgemdjs
hort; alternativ kann sich das Rechtsmittelgericht auch darauf be-
schrdnken, die angefochtene Entscheidung aufzuheben und die
Rechtssache dem erstinstanzlichen Gericht zur Durchfiihrung ei-
nes neuerlichen Verfahrens zuriickverweisen« - RN 302).

33 Vgl zB EuGH v 15.10.2015, C-581/14.

34 Vornehmlich im Hinblick auf absehbare »infinite Kreisldufe« ei-
nerseits (so schon LvwG OO v 28.8.2018, LVwG-412373/14/Gf/Mu,
sowie zuletzt LVWG OO v 22.12.2022, LVWG-413633/16/Gf/RoK)
sowie angesichts drohender disziplinarrechtlicher Verfolgung
andererseits; vgl ndher A.Grof, Die Sicherstellung der Effektivi-
tat des Unionrechts gegeniiber mitgliedstaatlichem Protektio-
nismus in einem System kassatorischer Verwaltungsgerichts-
barkeit, SPWR 2019, 165; ders, Neuralgische Grundfragen der
osterreichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit, SPWR 2020, 461,
und ders, Update zu den »Neuralgischen Grundfragen der dster-
reichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit«, SPWR 2022, 157 ff und
167 ff; zum Gebot der Nichtbeachtung der Bindungswirkung von
hochstgerichtlichen Entscheidungen in europarechtlichen Be-
langen siehe jlingst wiederum EuGH v 14.9.2023, C-55/22.
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Art 47 EGRC, wenn sich in concreto das Vorgehen des
Hochstgerichts in inhaltlicher Hinsicht auf zivil- oder
strafrechtliche einerseits oder diesen iSd einschligigen
EGMR-Judikatur gleichzuhaltende administrativrecht-
liche Fragen andererseits bezieht und insoweit entwe-
der in kompetenzrechtlicher Hinsicht - vornehmlich im
Hinblick auf dessen limitierte Kognitionsbefugnis - de
facto keine vollumféngliche sachverhaltsméfdige oder
rechtliche Priifung durchgefiihrt und/oder in verfah-
rensrechtlicher Hinsicht die entsprechenden Garantien
der genannten Konventionsbestimmungen nicht einge-
halten wurde(n)®.

4. Prozessualer Aspekt: Faires Verfahren

Neben diesen systematisch-organisatorischen Unzu-
langlichkeiten sind es va auch verfahrensrechtliche
Defizite, die sowohl in toto als auch einzeln besehen
jeweils darin resultieren, dass die VWG die Kriterien
des Art 6 EMRK und des Art 47 EGRC nicht zu erfiillen
vermogen, weil sie - wie im Folgenden zu zeigen sein
wird - in aller Regel kein kontradiktorisches, auf ech-
ter Waffengleichheit beruhendes, sondern zufolge ent-
sprechender einfachgesetzlicher Vorgaben gesamthaft
betrachtet vielmehr ein fiir weisungsgebundene Behor-
den typisches, obrigkeitlich-autoritir konzipiertes Ver-
fahren durchfithren miissen.

4.1. In diesem Zusammenhang versucht zwar der Um-
stand, dass fiir das Verfahren der VwG formal eigenstén-
dige Verfahrensgesetze existieren®, den Eindruck zu
vermitteln, dass es sich insoweit um umfassende, au-
tonom-gerichtsformige Prozessnormen handeln wiirde.
In Wahrheit regeln diese selbst jedoch nur einzelspe-
zifische Detailausschnitte; hinsichtlich grundsétzlicher
Fragen bleiben sie hingegen jeweils rudimentir bzw er-
folgt vielmehr ein inhaltlich ausufernder Verweis auf fiir
Behordenverfahren maf3geblichen Normenkomplexe®.

35 Vgl schon oben, FN 12; s.a. zB EGMR V 19.4.1994, 16034/90, RN 45; v
25.2.1997, 22107/93, RN 77; v 6.11.2018, 55391/13, RN 176 ff; vgl auch
EGMR (Hrsg), Guide (FN 8), criminal limb, RN 77: »The power to
give a binding decision which may not be altered by a non-judicial
authority is inherent in the very notion of >tribunal«. Insgesamt
folgt daraus, dass die Einrichtung von - insbesondere letztins-
tanzlichen - Fachgerichten (OGH, VEGH und VWGH [bzw bspw in
der BRD das BVerfG (Art 93 GG) sowie der BGH, das BVerwG, das
Bundesarbeitsgericht, das Bundessozialgericht und der Bundes-
finanzhof (Art 95 GG)]), soweit diese zivil- und/oder strafrechtli-
che bzw diesen addquate administrativrechtliche Fragen zu ent-
scheiden haben, konventionswidrig ist, wenn diese hinsichtlich
letzterer (wenngleich gegebenenfalls blof$ peripherer) Zustandig-
keiten nicht zugleich mit voller Kognitionsbefugnis ausgestattet
sind (und/oder auch sonst den Anforderungen des Art 6 EMRK
nicht vollinhaltlich gerecht werden).

36 So in erster Linie das VWGVG und das BFinGG.

37 Vgl die Verweisungsnormen der §§ 17 und 38 VwGVG auf das
AVG, das VStG, das VVG, die BAO, das FinStrG, das DVG und
das AgrVG, sa. die zahlreichen in Materiengesetzen (wie zB im
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Um EMRK-Konformitét zu erreichen, bediirfte eine
derartige Konzeption allerdings - als Minimalstan-
dard - zumindest einer Gewihrleistung schon auf Ge-
setzesebene (wie zB durch Vorgabe einer verbindlichen
Auslegungsmaxime) dahin, dass diese Verwaltungsver-
fahrensnormen - wenn {iberhaupt, dann - stets nur in
einer solchen Art und Weise zur Anwendung kommen
diirfen, dass dadurch im Ergebnis ein echt gerichtsfor-
miges Verfahren iSd Art 6 EMRK sichergestellt ist.

In diametralem Gegensatz dazu nimmt jedoch der
VWGH in aller Regel gerade keine in diese Richtung wei-
sende verfassungskonforme Interpretation vor, son-
dern stellt vielfach blof3 lapidar fest, dass seine bisher
zu Berufungsbehorden (wobei hierzu eben auch die
UVS zéhl[t]en) ergangene Rechtsprechung analog auch
auf die Verwaltungsgerichte zu iibertragen ist™.

Gesamthaft besehen fiihrt dies in der Praxis dazu,
dass die VWG zum weitaus iiberwiegenden Teil - und
jedenfalls der Grundintention nach - die fiir ein Verfah-
ren weisungsgebundener Verwaltungsbehorden maf-
geblichen Vorschriften, und zwar in derselben Art und
Weise wie Behorden, anzuwenden haben.

Entsprechend korrigierend-generelle Klarstellungen
des VIGH fehlen bislang bzw beschrénken sich solche
blof3 auf - gesamthaft betrachtet — vernachlissigbare
Detailfragen®. Wohlwollend betrachtet ldsst sich diese
seltsam anmutende jahrelange Passivitit in Bezug auf
Grundsatzfragen nur damit erkldren, dass der VfGH -
anders als der VwWGH mit seinem Erkenntnis vom
26.6.2014, RO 2014/03/0063* - offensichtlich nicht vor-
schnell eine ex post nur mehr schwer korrigierbare Fehl-
entwicklung einleiten will.

4.2. Indiesem Zusammenhang bereitet va der das ver-
waltungsbehordliche Verfahren pragende, nach géngiger
Auffassung® in inquisitorischer* Art und Weise zu

BFA-VG [BGBI 187/2012 idgF BGBI 1221/2022] oder im TKG [BGBI
I 190/2022 idgF BGBI I 47/2023] enthaltenen Bezugnahmen auf
das AVG sowie die nach § 17 BFinGG angeordnete Maf3geblich-
keit der BAO, des ZolIRDG, des FinStrG und des EU-BStbG.

38 Vgl statt vieler zB VWGH v 31.7.2014, Ra 2014/02/0011; V 10.12.2014,
Ra 2014/09/0013; V 20.4.2016, Ra 2015/04/0016; v 5.12.2017, Ra
2017/01/0373; und v 24.9.2019, Ra 2017/06/0091.

39 Vgl zB VIGH v 9.3.2016, G 447/2015 (Verfahrenshilfe); VIGH v
1.3.2023, G 146/2022 (aufschiebende Wirkung).

40 Vgl dazu nédher unten, 4.4.

41 Vgl zB VEGH v 17.6.1995, B 2343/94; VWGH v 18.3.1998, 96/09/0042;
V 14.7.2005, 2004/06/0064; s.a. bspw schon Hauer - Leukauf,
Handbuch des dsterreichischen Verwaltungsverfahrens, 4. Aufl.
(1990), 1086, E 9 zu § 56 VStG, sowie - der Sache nach - J. Hengst-
schldger - D. Leeb, Allgemeines Verwaltungsverfahrensrecht, 12.
Lfg. (Stand: 1.3.2022), § 39, RN 7f und 19, jeweils mwN; vgl auch
die ausfiihrliche Auseinandersetzung mit dieser Problematik
im Schlussantrag der Generalanwiltin Sharpston v 9.3.2017 zum
Verfahren C-685/15, RN 39 ff, mwN.

42 Vgl ndher W. Weigel, Effizienz und Wahrheitsfindung im Rechts-
streit, JRP 2019, 87.
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praktizierende Grundsatz der Amtswegigkeit®* des-
halb die grofiten Probleme, weil die Verpflichtung zur
Ermittlung der materiellen Wahrheit de facto hiufig
mit einer unter Unparteilichkeitsgesichtspunkten un-
zuliissigen Funktionsvermischung* einhergeht. Denn
selbstredend kann in Konstellationen, in denen die
Faktenermittlung und in deren Zuge die Beweiswiir-
digung sowie auch die sich darauf griindende Ent-
scheidung jeweils von ein und derselben Person vorge-
nommen wird, nicht vorbehaltlos davon ausgegangen
werden, dass in allen diesen Phasen stets auch die er-
forderliche Objektivitit und Aquidistanz gewihrleistet
bleibt: Wer selbst in eine bestimmte Richtung ermittelt,
wird in einer Fehler generell verpénend strukturierten
Gesellschaft naturgemé&fd diesen einmal eingeschlage-
nen Kurs regelméf3ig auch bis zu seiner Entscheidung
weiter beibehalten; der Umstand, dass von diesem zu-
tiefst menschlichen Verhaltensmuster gegebenenfalls
auch - de facto ohnehin nur dufierst selten - abgewi-
chen wird, ist demgegeniiber nicht geeignet, die prin-
zipielle Ungeeignetheit eines solchen Systems zu kor-
rigieren.

43 Vgl § 39 Abs 2 AVG; diese Bestimmung gilt nach den §§ 17
und 38 VWGVG auch fiir das Verfahren der VwG.

44 Vgl insbesondere EuGH v 9.9.2021, C-546/18, RN 64 ff; siche aus-
fuhrlich auch den Schlussantrag der Generalanwéltin Sharps-
ton v 9.3.2017 zum Verfahren C-685/15, RN 39 bis 69, insbeson-
dere: »Es bleibt natiirlich die Aufgabe des nationalen Gerichts, die
Angaben des Mitgliedstaats zu wiirdigen und dariiber zu entschei-
den. Dies gilt unabhdngig davon, ob das Verfahren vor diesem Ge-
richt kontradiktorischer oder inquisitorischer Natur ist.« (RN 55);
»Es bleibt weitestgehend dem nationalen Gericht iiberlassen, wie es
seine Nachforschung konkret ausgestaltet, vorausgesetzt, den An-
forderungen der Menschenrechtskonvention und des Unionsrechts,
insbesondere des Aquivalenz- und des Effektivititsgrundsatzes,
sowie gegebenenfalls der Charta ist Geniige getan. Die Art dieser
Aufgabe wird unweigerlich von Fall zu Fall und von einer Rechts-
ordnung zur anderen (bisweilen erheblich) variieren«< (RN 56); »Es
ist... nach nationalem Recht ein Wesensmerkmal dieses Verfahrens,
dass in ihm die aufgeworfenen Streitfragen offenbar erstmals einer
vollstindigen gerichtlichen Uberpriifung zugefiihrt werden. AufSer-
dem liegt der Grund fiir die Erdffnung einer Verhandlung darin,
dass so ein Dialog zwischen den Prozessparteien ermoglicht und
dadurch der Informationsstand des Gerichts verbessert werden
soll. Wenn die Anklage nicht vertreten ist, kann dieser Dialog nicht,
oder zumindest nicht vollumfinglich, stattfinden.« (RN 67); sowie
»Da dem Erfordernis der Unabhdngigkeit und Unparteilichkeit der
Vorrang gebiihrt, muss das Gericht, wenn insoweit irgendein Zwei-
fel bestehen sollte, bei seiner Entscheidung vorrangig dafiir sorgen,
dass diesem Erfordernis Geniige getan wird. Sollte dies in irgendei-
nem Fall bedeuten, dass das nationale Gericht davon Abstand neh-
men muss, einen Punkt aufzugreifen, der der Anklage zugutekom-
men, sich jedoch nachteilig fiir den Angeklagten auswirken konnte,
dann ist das eben so. ... Unter keinen Umstdnden kann ein Gericht,
das sich in einer Lage wie das vorlegende Gericht befindet, die Auf-
gabe haben, anstelle des Mitgliedstaats die Rechtfertigungsgriinde
darzulegen, die Letzterer nach RN. 50 des Urteils Pfleger u. a. bei-
zubringen hat. Sollte eine derartige Rechtfertigung nicht geliefert
werden (wie auch in allen anderen Fdllen, in denen die Anklagebe-
hérde es wegen Abwesenheit, Passivitdit oder aus einem anderen
Grund versdumt, einer ihr obliegenden Aufgabe nachzukommen),
darf das nationale Gericht aus diesem Versdumnis die gebotenen
Schlussfolgerungen ziehen.« (RN 68).
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Keineswegs zufillig ist daher im Justizbereich fiir
das zivil- bzw das strafgerichtliche Verfahren die Dispo-
sitionsmaxime bzw das Anklageprinzip normiert - jene
unentbehrliche Basisfestlegung, die erst tatsdchlich ein
echt kontradiktorisches Verfahren iSd Art 6 EMRK bzw.
Art 47 EGRC ermoglicht.

Dagegen ist die fiir Administrativverfahren, die viel-
fach unter den Begriff der »civil rights«zu subsumieren
sind®, schon im Wege des § 39 Abs 2 AVG vorprogram-
mierte Funktionsvermischung sohin mit den Grundsit-
zen des Art 6 EMRK schlechterdings unvereinbar®.

Gleiches gilt erst recht fiir den Bereich des Verwal-
tungsstrafverfahrens, zumal das VStG schon formell
keinen Anklagegrundsatz kennt": Die dem Amtswegig-
keitsprinzip, das in diesem Bereich ebenfalls mafigeb-
lich ist*, inhirente Konfusion zwischen richterlicher
und Anklagefunktion, wie sie bspw insbesondere im
Falle einer vom VWG autonom vorzunehmenden Korrek-
tur des Spruches des behérdlichen Straferkenntnisses*
augenfillig wird, vermag den Anspriichen eines fairen
Verfahrens naturgeméif3 ebenfalls schon von vornherein
nicht gerecht zu werden®. Vor allem lésst sich der da-
durch geradezu aufdringende objektive Anschein® der
Parteilichkeit auch durch eine gedankliche Hilfskonst-
ruktion dahin, dass die belangte Behorde im VwG-Ver-
fahren faktisch die Anklage vertreten wiirde*, deshalb
nicht umgehen, weil ein Vertreter der Verwaltungsbe-
horde an einer 6ffentlichen Verhandlung des VwG in
der Praxis nur hochst selten teilnimmt, und falls aus-
nahmsweise doch, sich dieser dort regelmif3ig vollig
passiv verhilt.

4.3. Ineinem engen Zusammenhang damit steht auch
die in § 52 AVG festgelegte Verpflichtung zur Heranzie-
hung von Amtssachverstindigen (ASV).

Denn formal sind Sachverstdndige (SV) hinsicht-
lich des Inhalts ihrer Gutachtenserstellung zwar wei-
sungsfrei. Allerdings sind die (definitionsgeméf3)
offentlich bediensteten ASV va sowohl in organisato-
risch-ressourcenmifdiger als auch in besoldungs- und
karriereméfliger Hinsicht von ihrem Dienstgeber, dh
von einer Verwaltungsbehorde, abhingig. Dies fiihrt
naturgeméfd dazu, dass im Falle eines Widerspruches

45 Vgl schon oben, FN 15.

46 Vgl die Nachweise bei EGMR (Hrsg), Guide (FN 8), civil limb,
RN 300 ff.

47 Art 91 B-VG gilt nicht im Verwaltungsstrafverfahren; vgl schon
VfGH v 12.10.1963, B 547/62 (= VfSlg 4557/1963).

48 Vgl § 38 VWGVG iVm 24 VStG und iVm § 39 Abs 2 AVG.

49 So etwa statt vieler VWGH v 15.6.2023, Ro 2021/02/0009, RN 16,
mwN.

50 Vgl die Nachweise bei EGMR (Hrsg), Guide (FN 8), criminal
limb, RN 122 ff, insbesondere RN 129, und EGMR v 20.11.2016,
926/08, RN 51 ff.

51 Vgl oben FN 5.

52 So insbesondere VfFGH v 14.3.2017, E 3282/2016.
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zwischen staatlich-6ffentlich zu wahrenden Interessen
einerseits gegeniiber jenen von Privatpersonen ande-
rerseits sowohl schon generell-intuitiv als auch fallbe-
zogen-konkret iberwiegend den ersteren® der Vorzug
eingerdumt wird*. Eine derart systemische Grundein-
stellung schligt sich in der Folge nolens volens auch
im Inhalt der Gutachten entsprechend nieder, die in der
Folge wiederum - vornehmlich in auch rechtspolitisch
bedeutsamen Causen - die gerichtlichen Sachentschei-
dungen in essentieller Weise priaformieren.

Zwar kann die idR ausschlaggebende Uberzeugungs-
kraft eines ASV-Gutachtens theoretisch auf gleicher fach-
licher Ebene - dh: im Wege eines (privaten) Gegengutach-
tens - in Frage gestellt werden. In der Praxis scheitert dies
aber - abgesehen von der damit planméf3ig einhergehen-
den faktischen Beweislastverschiebung - vielfach nicht
einmal so sehr an den damit jeweils verbundenen Kosten,
sondern primédr am diesbeziiglichen Unwissen der Par-
teien: Immerhin herrscht im Verwaltungs(straf)verfahren
kein Anwaltszwang; und die gesetzlich festgelegte Manu-
duktionspflicht™ ist insoweit, als sich diese zum Nachteil
der Behorde auswirken konnte, de facto »totes Recht«.

Dazu kommt, dass zahlreiche Materiengesetze zu
all dem noch entsprechende Priklusionsregelungen®
enthalten: Die Parteistellung und damit die Moglich-
keit, Einwendungen zu erheben, geht verloren, wenn
das Gegenvorbringen nicht spatestens im Rahmen einer
von der Verwaltungsbehorde durchgefiihrten Verhand-
lung erhoben wird; sie kann sohin va in einem allenfalls
nachfolgenden Beschwerdeverfahren vor dem VwG, in
dem an sich prinzipiell kein Neuerungsverbot bestiinde,
nicht mehr wiedererlangt werden.

Angesichts solcher Rahmenbedingungen ist evident,
dass eine tatsdchliche Waffengleichheit im Sinne eines
echt fairen Verfahrens schon auf gesetzlicher Ebene
grundlegend anders ausgestaltet werden miisste”.

53 Sog »vorauseilender Gehorsam« - vgl illustrativ A. Rohrer, Unge-
horsam, in: R. Nowak - N. Mayer, Die Presse - Zur Schriglage
der Nation (2017), 15.

54 Anderes gilt nur in den Extremféllen einer rein naturwissen-
schaftlichen Beurteilung oder dann, wenn sich eine zugunsten
der offentlichen Interessen ausfallende Interessenabwigung
nicht einmal scheinhalber sachlich rechtfertigen lief3e.

55 Vgl den - im VwGVG-Verfahren in gleicher Weise mafigebli-
chen - § 132 AVG.

56 Vgl § 42 Abs 1 AVG iVm zB § 356 GewO, BGBI 194/1994 idgF
BGBI 1204/2022, § 107 WRG, BGBI 215/1959 idgF BGBI I 73/2018,
oder § 32 O6BauO, LGBl 66/1994 idgF LGBI 111/2022.

57 Vgl dazu insbesondere den Schlussantrag der Generalanwaltin
Sharpston v 9.3.2017 zum Verfahren C-685/15, RN 59 f: »Das vor-
legende Gericht weist in seinem Vorlagebeschluss darauf hin, dass
den Landesverwaltungsgerichten in Osterreich keine eigenen un-
abhiingigen Sachverstindigen zur Verfiigung stehen und dass diese
Gerichte primdr Amtssachverstdndige heranzuziehen haben, die
dem Dienststand einer nationalen Verwaltungsbehdérde (die in der
Regel zugleich Partei im verwaltungsgerichtlichen Verfahren ist)
angehdren. Sollte dies tatsdchlich der Fall sein, diirften sich dar-
aus substanzielle Bedenken hinsichtlich der Einhaltung von Art. 6
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Dies betrifft insbesondere auch die gegenwirtig un-
zureichenden, weil nicht mehr dem Stand der Technik
entsprechenden gesetzlichen Protokollierungs- und Do-
kumentationsverpflichtungen: Wirklich effektiv kann
dem Grundsatz der materiellen Wahrheit ndmlich nur
dann entsprochen und bei strittigen Beweisfragen ein
Rechtsmittel nur dann erfolgversprechend ausgestaltet
werden, wenn offentliche Verhandlungen in ihrer Ge-
samtheit sowohl in Ton- als auch in Bildform aufge-
zeichnet, also insbesondere die Aussagen aller Zeugen
und Sachversténdigen in vollem Wortlaut und in voller
Lange festgehalten werden. An der gesetzlichen Fest-
schreibung einer ex-ante-Videodokumentation sowohl
von behordlichen als auch von Gerichtsverhandlungen
wird letzten Endes wohl kein Weg vorbeifiihren.

EMRK und demzufolge auch Art. 47 EGRC ergeben. Nach Art. 6
Abs. 1 EMRK muss die gegen einen Angeklagten erhobene straf-
rechtliche Anklage »von einem unabhdngigen und unparteiischen,
auf Gesetz beruhenden Gericht< verhandelt werden. Da die nati-
onalen Verwaltungsgerichte in Osterreich ihre Priifung von Amts
wegen durchfiihren miissen, ist es wahrscheinlich, dass sie zumin-
dest in Fillen mit einem gewissen Schwierigkeitsgrad die Meinung
eines oder mehrerer Sachverstdndiger werden einholen miissen, um
sich ein vollstindiges Bild machen zu kénnen. Es ist meines Erach-
tens klar, dass auch diese Sachverstindigen unabhdngig und un-
parteiisch sein miissen. Sie miissen auch hinreichend qualifiziert
sein, damit sie kontroverse Standpunkte beurteilen und dariiber
berichten konnen. Schlieflich sollen sie das Gericht bei der Wahr-
nehmung seiner Aufgaben unterstiitzen. Bei der Priifung der Un-
parteilichkeit hat der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
hervorgehoben, dass dieses Erfordernis sowohl ein subjektives als
auch ein objektives Kriterium beinhaltet. Wird auf Sachverstdn-
dige aus den nationalen Verwaltungsdiensten zuriickgegriffen, so
besteht meines Erachtens zwangsldufig zumindest die Gefahr, dass
sie das erste dieser Kriterien nicht erfiillen werden, und praktisch
die Gewissheit, dass sie das zweite nicht erfiillen werden. Den na-
tionalen Gerichten miissen folglich Sachverstindige zur Verfiigung
stehen, die tatsdchlich unabhdingig und unparteiisch sind.« Pra-
xisfern demgegentiber - weil verkennend, wie eine Verletzung
solcher Grundsétze durch das VwG nachfolgend von einer Ver-
fahrenspartei effektiv geltend gemacht werden kénnen soll -
die Rechtsansicht des VfFGH in dessen Erkenntnis v 7.10.2014,
E 707/2014, RN 34: »Aus der fachlichen Weisungsfreiheit des Amts-
sachverstdndigen bei Erstattung seines Gutachtens kann jedoch
nicht gefolgert werden, dass das Verwaltungsgericht in jedem Fall
Amtssachverstindige heranziehen darf. Das Verwaltungsgericht
muss vielmehr stets priifen, ob ein Amtssachverstdndiger unbefan-
gen, unter anderem also tatsdchlich unabhdngig von der Verwal-
tungsbehorde ist, deren Bescheid beim Verwaltungsgericht ange-
fochten wird. Ob dies der Fall ist, hat das Verwaltungsgericht stets
nach den Umstinden des Einzelfalls mit der gebotenen Sorgfalt
zu untersuchen und zu beurteilen (zu Fdllen, in denen von einer
dem Recht auf ein faires Verfahren gemdyf$ Art. 6 EMRK widerspre-
chenden [Anscheins- [Befangenheit ausgegangen wurde, vgl. EGMR
6.5.1985, Fall Bonisch, Appl. 8658/79, sowie VfSlg. 11.131/1986,
16.827/2003 mwN; vgl. auch VwGH 23.9.2004, 2004/07/0075). Dies
setzt auch voraus, dass das Verwaltungsgericht selbst die Auswahl
des Amtssachverstindigen vornimmt (und nicht etwa einer ande-
ren Stelle tiberldsst) und dabei dessen Qualifikation und das Vorlie-
gen etwaiger Befangenheitsgriinde bzw. Griinde fiir den Anschein
der Befangenheit dieses Amtssachverstindigen priift.«. In Wahr-
heit wurde mit einer solchen Beweislastverschiebung den VwG
quasi ein »Freibrief« zur (so die Praxis) standardméfiigen He-
ranziehung jener ASV, die bereits im vorangegangenen Behor-
denverfahren gutachterlich tétig waren, ausgestellt.
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4.4. Eine gerichtsformige Offentlichkeit der Verhand-
lung und Entscheidungsverkiindung ist nach der gegen-
wirtigen Konzeption der dsterreichischen Gerichtsbar-
keit des Offentlichen Rechts nur auf mittelinstanzlicher
Ebene, nimlich insoweit, als die VwG den Vorgaben der
§§ 24f und 44 VWGVG auch tatsichlich entsprechen, ge-
wihrleistet. Eine von Verwaltungsbehorden einerseits
bzw vom VfGH oder vom VWGH durchgefiihrte Verhand-
lung oder Verkiindung vermag hingegen die diesbeziig-
lichen Anforderungen des Art 6 EMRK - jeweils mangels
Gerichtsqualitit (siehe dazu schon oben, 3.1.) - nicht zu
erfillen.

Dazu kommt, dass diese mittelinstanzlichen VwG
(nicht nur in Verwaltungsstrafverfahren, sondern) auch
in »civil-rights«- bzw administrativrechtlichen Angele-
genheiten in aller Regel in der Sache selbst entscheiden
miissen, selbst wenn der Normtext des Art 130 Abs 4
B-VG dies weder vermuten lidsst noch nahelegt. Den-
noch hat der VwGH bereits frith nach dem Inkrafttreten
der Verfassungsnovelle 2012 ausgesprochen, dass eine
an der verfassungsrechtlichen Vorgabe des Art 130 Abs 4
B-VG orientierte Auslegung ergebe, dass demgegentiber
eine blofde Authebung und Zurtickverweisung jedenfalls
erst in Betracht komme, wenn die in § 28 Abs 2 VwWGVG
normierten Voraussetzungen, die eine Pflicht des VwG
zur Entscheidung in der Sache selbst nach sich zogen,
nicht vorliegen; denn aus den Gesetzesmaterialien
zur Verfassungsnovelle 2012 sei ersichtlich, dass dem
VWG in den in Art 130 Abs 4 B-VG vorgesehenen und in
§ 28 Abs 2 VWGVG angeordneten Fillen eine kassatori-
sche Entscheidung nicht offenstehe™. Diese verfehlte™

58 Vgl den »leading case« VWGH v 26.6.2014, Ro 2014/03/0063.

59 Aus den Gesetzesmaterialien (abgedr. in bei A. Grof, in Ra-
schauer - Wessely {Hrsg], Kommentar zum VWGVG (2018), Vor
§§ 28ff, 323 ff) lassen sich als »Hauptgesichtspunkte des Entwurfs«
lediglich die Einfiihrung einer zweistufigen Verwaltungsge-
richtsbarkeit und damit einhergehend die Abschaffung des
administrativen Instanzenzuges ableiten, wobei die »Verwal-
tungsgerichte erster Instanz« lediglich »grundsdtzlich« bzw »nur
unter bestimmten Voraussetzungen« in der Sache selbst (zu) ent-
scheiden »sollen« bzw »haben« (aa0O, 324f bzw 328). Der VWGH
stellt demgegentiber vorrangig auf ein gleichsam selbst kreier-
tes Kriterium der »Verfahrenseffizienz«ab, das vorrangig mit ei-
ner Abkehr von der Kassationsmethode und stattdessen durch
eine nahezu ausnahmslose Verpflichtung zur Entscheidung in
der Sache selbst zu erreichen sei. Obwohl dies schon zuvor bei
den UVS - trotz damals vergleichsweise deutlich eingeschrank-
ter Zustindigkeiten - misslungen war, bleibt der VWGH seither
quasi gebetsmiihlenartig bei dieser irrigen Auffassung (vgl zB
jingst wiederum VWGH v. 4.5.2023, Ra 2020/07/0218), die sich
seither — vornehmlich deshalb, weil sie seitens des VfGH un-
widersprochen geblieben ist — auch faktisch durchgesetzt hat.
In diesem Zusammenhang niitzt es freilich wenig, dass der
VWGH - die flichendeckende Unmoglichkeit einer Verpflich-
tung zur Sachentscheidung bei gleichzeitiger Verkiirzung der
Verfahrensdauer durchaus selbst erkennend - eher alibimafig
den Leitungsorganen der VwG auferlegt, die »Unterstiitzungen
der Richter und Richterinnen fiir die Ausiibung ihrer Tdtigkeiten
(wie zur Verfiigungstellung von ausreichenden Sach- und anderen
Personalressourcen) sicherzustellen« (vgl VWGH v 2.11.2020, Ro

© Jan Sramek Verlag

2023

Interpretation des Art 130 Abs 4 B-VG, hinsichtlich der
im Ubrigen nicht dem VwGH, sondern vielmehr dem
VfGH die Letztkompetenz zukommt (wobei eine dem-
entsprechende Entscheidung allerdings bislang noch
immer aussteht), fithrt in Verbindung mit der Notwen-
digkeit, das Manko der fehlenden tribunalmigligen Of-
fentlichkeit des behoérdlichen einerseits und des VEGH-
bzw des VwGH-Verfahrens andererseits ausgleichen zu
miissen, in der Praxis zu einer regelmif3ig iiberlangen
Dauer der VwG-Verfahren und damit zu einer geradezu
standardméfligen Verletzung des Art 13 EMRK, insbe-
sondere, soweit es die Erteilung von administrativrecht-
lichen Bewilligungen, Genehmigungen und Konzessio-
nen etc betrifft.

Davon abgesehen beeintriachtigt diese systembe-
dingte Konventionswidrigkeit zudem auch die Attrakti-
vitit Osterreichs als Wirtschaftsstandort in einem nicht
unerheblichen Ausmafs.

4.5. Im Verwaltungsstrafverfahren resultiert eine in-
folge mangelnder Komplexitit iSd Art 6 iVm Art 13 EMRK
meist nicht zu rechtfertigende {iberlange Verfahrens-
dauer zudem aus einer Kombination aus tiberproporti-
onalen Verjihrungsfristen einerseits und dessen apri-
orischer Subsidiaritit gegeniiber dem Justizstrafrecht:

Indem § 22 Abs 1 VStG anordnet, dass eine Tat als
Verwaltungsiibertretung nur dann strafbar ist, wenn sie
nicht den Tatbestand einer in die Zustdndigkeit der Ge-
richte fallenden strafbaren Handlung bildet, wird die
Behorde angesichts dessen, dass die Deliktstatbestinde
des StGB in aller Regel (und im Hinblick auf das straf-
rechtliche Legalititsprinzip des Art 7 EMRK bzw des
Art 49 EGRC zudem in bedenklicher Weise) sehr weit ge-
fasst sind®, solcherart haufig dazu verhalten, ihr Verfah-
ren bis zur Entscheidung des Gerichts beziiglich der jus-
tiziellen Strafbarkeit geméaf$ § 38 AVG auszusetzen. Um
dessen ungeachtet die Ponalisierungsmoglichkeit wei-
terhin aufrecht zu erhalten, sieht § 31 Abs 2 Z 2 VStG vor,
dass jene Zeit, wihrend der ein Strafverfahren bei der
Staatsanwaltschaft, beim Gericht oder bei einer anderen
Verwaltungsbehorde gefiihrt wird, in die - ohnehin per
se drei Jahre wahrende - Strafbarkeitsverjihrungsfrist
nicht einzurechnen ist.

Angesichts dieser — mit dem Verhéltnisméafligkeits-
grundsatz kaum in Einklang zu bringenden - Bevorzu-
gung der offentlichen Interessen gegeniiber jenen des
Beschuldigten beginnt damit die Durchfiihrung des Ver-
waltungsstrafverfahrens in der Praxis regelmif3ig erst
zu einem Zeitpunkt, zu dem - besonders wenn es sich

2020/09/0014, RN 22). Siehe zur Kritik an dieser Rechtsmeinung
niher A. Grof, aaO, RN 6 ff und § 28 RN 10 ff; ders, in Raschauer -
Wessely (Hrsg), Kommentar zum VStG, 2. Aufl. (2016), Vor § 28
VWGVG RN 5 ff und § 28 VWGVG RN 7ff (jeweils mwN).

60 Symptomatisch zB jiingst OGH v 18.1.2013, 15 Os 111/22W.
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um Bagatelldelikte handelt — das Erinnerungsvermo-
gen der Beteiligten bereits deutlich eingeschriankt ist.
Die Konsequenz solcher Konstellationen besteht darin,
dass letztlich die zu Beginn des Geschehens von Exeku-
tivorganen erstellten Berichte geradezu standardméfig
als in vollem Umfang der Wahrheit entsprechend und
damit das gesamte weitere Verfahren prigend angese-
hen werden. Eine »autonome« Faktenfeststellung durch
das VwG erfolgt somit bestenfalls nur in mediatisierter
Form.

4.6. Zudem erscheint ein langdauernder Stillstand des
Behordenverfahrens auch unter dem Aspekt des Mehr-
fachverfolgungs- und -bestrafungsverbotes des Art 4
des 7.ZPMRK bzw des Art 50 EGRC (ne bis in idem) als
problematisch. Denn nach mittlerweile stéindiger Recht-
sprechung des EGMR (und auch des EuGH) ist eine pa-
rallele behoérdliche und justizstrafrechtliche Ahndung
einer Tat nur insoweit zuldssig, als ein entsprechend un-
entwirrbarer sachlicher und zeitlicher Zusammenhang
besteht (»inextricably linked together in time and space«)*".

Im Detail bedeutet dies, dass einerseits ein identi-
scher oder zumindest substantiell deckungsgleicher
Sachverhalt vorliegen muss, wobei andererseits die
Einzelelemente von mehreren Deliktstatbestinden das
missbilligte Sozialverhalten insgesamt komplementér
und kohirent abbilden miissen (sog. »integratives und
kohirentes Gesamtschema«); aufderdem ist erforderlich,
dass die Moglichkeit allfdlliger Parallelverfahren fiir
den Betroffenen ex ante vorhersehbar und berechenbar
ist, eine weitest moglich einheitliche Faktenermittlung
und Beweiserhebung erfolgt und va eine wechselseitige
Beriicksichtigung und gesamthafte Angemessenheit
mehrerer verhiingter Sanktionen sichergestellt ist®.

Derartige, eine effektive (dh gegebenenfalls auch
rechtlich sanktionierte) Beriicksichtigungs- und Infor-
mationspflicht festlegende gesetzliche Vorkehrungen
fehlen derzeit allerdings sowohl beh6rden- als auch jus-
tizintern sowie wechselseitig beziiglich Verwaltungs- ei-
nerseits und Justizstrafverfahren andererseits.

4.7. Neben weiteren strukturellen Defiziten des Ver-
waltungsstrafrechts® erscheint schlie}lich auch die in

61 Zusammenfassend jiingst EuGH v 14.9.2023, C-27/22, und vom
selben Tag, C-55/22.

62 Vgl EGMR Vv 15.11.2016, 24130/11; in diesem Sinne auch bereits
EuGH v 20.3.2018, C-537/16, v 20.3.2018, C-524/16, und v 20.3.2018,
C-596/16, und dazu jeweils nidher A. Grof, Das Doppelbestra-
fungsverbot im Spiegel der neuesten Judikatur der europii-
schen Hochstgerichte, AnwBl 2018, 669; s.a. EGMR (Hrsg), Guide
on Article 4 of Protocol No 7 to the European Convention on
Human Rights - Right not to be tried or punished twice (Stand:
31.8.2022), RN 44ff, insbes RN 47, abrufbar unter: <https://
ks.echr.coe.int/en/web/echr-ks>.

63 Wie zB angemessene Verfahrensdauer, Recht zu schweigen
(nemo tenetur) und spezifische Verteidigungsrechte; vgl zu
den generellen und speziellen Anforderungen an ein iSd Art 6
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§ 5 Abs 1 zweiter Satz VStG normierte Beweislastum-
kehr besonders problematisch, und zwar insofern, als
diese generell alle sog »Ordnungswidrigkeitsdelikte«
erfasst, die mit einer Geldstrafe bis zu Euro 50.000,- be-
droht sind. Danach kann (bzw muss) nidmlich die Be-
horde bzw das VWG ex lege eine (zumindest) fahrlissige
Tatbegehung unterstellen, wenn es dem Beschuldigten
nicht gelingt, glaubhaft zu machen, dass ihn an der Ver-
letzung der Verwaltungsvorschrift nicht einmal diese
leichte Verschuldensform trifft.

Abgesehen davon, dass ein solcherart pauschaler
Strafrahmen per se schon als in keiner angemessenen
Relation zur jeweiligen konkreten Sachmaterie® ste-
hend sowie auch abstrakt betrachtet als iiberpropor-
tional hoch angesetzt erscheint, gilt es zu beachten,
dass das Kumulationsprinzip diese Bizarrheit noch zu-
sdtzlich verstiarkt. Wird ndmlich beispielsweise einem
Beschuldigten angelastet, erstmals eine Ubertretung
des § 52 Abs 1 Z 1 GSpG® unter Verwendung von zehn
Glicksspielautomaten begangen zu haben, so ist hier-
fiir geméf? § 52 Abs 2 GSpG eine Geldstrafe von 3.000 bis
zu Euro 30.000,- fiir jeden Gliicksspielautomaten zu ver-
hiangen. Obwohl solcherart eine Gesamt-Geldstrafe von
Euro 300.000,~ droht, wird damit - pro Gliicksspielau-
tomat - die in § 5 Abs 1a VStG festgelegte Grenze von
Euro 50.000,- nicht erreicht, sodass fiir eine derartige
Tatanlastung die Beweislastumkehr-Regelung weiterhin
schlagend bleibt.

Im Ergebnis resultiert somit, dass § 5 Abs 1 zweiter
Satz VStG in der Praxis nahezu alle Ordnungswidrig-
keitsdelikte erfasst, wobei zudem zu beachten ist, dass
das Verwaltungsstrafrecht auf der anderen Seite ohne-
hin kaum Deliktstatbestinde kennt, die demgegentiiber
als reine Vorsatztaten konzipiert sind.

Somit liegt auf der Hand, dass eine gesetzliche Ver-
mutung, die Effekte erzielt, wie sie zuvor im Hinblick
auf die Beweislastumkehr dargestellt wurden, kaum
dem vom EGMR in stindiger Judikatur® formulierten
Anspruch geniigen kann, eine faire Balance zwischen
der Wichtigkeit des Schutzes offentlicher Interessen
und der effektiven Wahrung der Verteidigungsrechte
zu garantieren.

EMRK faires Strafverfahren ndher EGMR (Hrsg), Guide (FN 8),
criminal limb, RN 343 ff.

64 So betrigt bspw die Hochststrafe fiir eine Ubertretung des 06.
Parkgebiihrengesetzes blofd Euro 220,- (vgl § 6 Abs 1 O6PGG);
die Hochststrafen fiir Ubertretungen der GewO variieren
zwischen Euro 1.090,- und 5 Mio Euro (vgl die §§ 366 bis 369
GewO), jene fiir Ubertretungen des LMSVG (BGBI I 13/2006
idgF BGBI II 289/2022) immerhin zwischen Euro 10.000,- und
Euro 35.000,- (vgl § 90 Abs 1 bis 5 LMSVG).

65 Glicksspielgesetz, BGBI 620/1989 idgF BGBI I 187/2022.

66  Vgldie Nachweise bei EGMR (Hrsg), Guide (FN 8), criminal limb,
RN 393 ff, insbesondere EGMR v 23.7.2002, 34619/97, RN 101.
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5.  Zuldssigkeitsvoraussetzungen
fiir Amtsrevisionen

Wihrend eine sog »Parteienrevision« gemif$ § 28 Abs 1
Z 4 VWGG auch eine Bezeichnung jener Rechte, in denen
der Revisionswerber verletzt zu sein behauptet (sog »Re-
visionspunkte«), enthalten muss, geniigt insoweit bei
einer Amtsrevision eine blof3e Erkldrung tiber den Um-
fang der Anfechtung”.

De facto werden vom VWGH ca 50 % aller Revisionen
als unzuldssig zurtickgewiesen, davon jedoch nur 4 % al-
ler Amtsrevisionen; 96 % aller Revisionszuriickweisun-
gen entfallen somit auf Parteienrevisionen, die an der
Hiirde des § 28 Abs 1 Z 4 VWGG scheitern®.

Ungeachtet dieses ostentativen Erweises einer Ver-
letzung des Verhiltnisméfdigkeitsgrundsatzes hat der
VfGH diese Bestimmung dennoch nicht als verfassungs-
widrig erkannt®.

6.  Europarechtskonformitit de lege ferenda

6.1. Ausden vorstehenden Ausfithrungen lisst sich zu-
néchst ableiten, dass der eine Hauptgrund fiir die man-
gelnde EMRK- und EGRC-Konformitét der osterreichi-
schen Konzeption der Gerichtsbarkeit des Offentlichen
Rechts darin besteht, dass den Hochstinstanzen einer-
seits selbst keine (bzw allenfalls nur ausnahmsweise)
Tribunalqualitédt zukommt, diese aber andererseits die
ihnen untergeordneten VwG selbst insoweit, als diese
als Tribunale angesehen werden konnen (siehe aber un-
ten, 6.2. und 6.3.), an ihre nicht-tribunalmifigen Ent-
scheidungen binden.

Dasich letztlich keine trennscharfe Grenze zwischen
verfassungsgesetzlich und lediglich einfachgesetzlich
gewihrleisteten Rechten — wie eine solche angesichts
von regelmiflig blofd unter Vorbehalt gewihrleisteten
Grundrechten systembedingt gefordert ist — ziehen
ldasst, bestiinde der sauberste, va ein entsprechendes
Hinterfragen in Bezug auf eine hinreichende Kogniti-
onsbefugnis in jedem konkreten Einzelfall weitgehend
entbehrlich machende Ausweg aus dieser Sackgasse
darin, sowohl den VfGH als auch den VWGH zu zwei-
felsfrei tribunalméfdigen Institutionen umzufunktio-
nieren. Dies wiirde bedeuten, dass beide Gerichtshofe
des Offentlichen Rechts jeweils mit umfassender Kogni-
tionsbefugnis auszustatten und mit dieser Kompetenz
zugleich eine reformatorische Entscheidungspflicht zu
verbinden wire(n); insoweit erschiene es (wohl auch
unter dem Aspekt des finanziellen Aufwandes) tber-

67 Vgl § 28 Abs 2 VWGG.

68 Vgl nither A. Grof, Update (FN 34), 155 ff (163 f).

69 Vgl VIGH v 7.10.2020, G 196/2020, und dazu A. Grof, Update
(FN 34), 163.
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haupt am zweckméfligsten, sie - etwa nach dem Vor-
bild des schweizerischen Bundesgerichts’ - zu einem
einheitlichen Entscheidungsorgan zu vereinigen.

6.2. Dartiber hinaus fiihrt ersichtlich auch kein Weg
daran vorbei, fiir die VwG ein in jeder Hinsicht tribunal-
maifliges Prozessrecht zu schaffen, das zum einen ohne
jeglichen substantiellen Verweis auf behordliche Pro-
zessnormen auskommt”'. Zum anderen miissen jeden-
falls auch die Prinzipien eines echt kontradiktorischen
Verfahrens, einer tatsidchlichen Waffengleichheit ohne
Zwang zur Heranziehung von im Dienst von Behérden
stehenden Amtssachverstindigen, einer angemesse-
nen Verfahrensdauer und im Besonderen im Bereich
des Verwaltungsstrafverfahrens das Verbot der Mehr-
fachverfolgung und -bestrafung, ein effektives — dh Ver-
fassungsnormen wie bspw § 103 Abs 2 letzter Satz KFG
hintanhaltendes — Recht zu schweigen bzw sich nicht
selbst belasten zu miissen (nemo tenetur) und die Ver-
teidigungsrechte in vollem Umfang gewahrt bleiben so-
wie eine massiv benachteiligende Beweislastumkehr ef-
fektiv vermieden werden”.

6.3. Soweit es schliefdlich die Besetzung von Leitungs-
funktionen und die Ernennung von Richtern (sowohl
im Bereich der Gerichtsbarkeit des Offentlichen Rechts
als auch in der ordentlichen Gerichtsbarkeit) betrifft,
muss den nicht zum Zug gekommenen Bewerbern eine
Parteistellung zuerkannt und damit die Moglichkeit
eingerdumt werden, allfdllige Rechtswidrigkeiten eines
dementsprechenden Verfahrens im Wege einer férm-
lichen gerichtlichen Beschwerde geltend machen zu
konnen. Denn allein schon das Bestehen einer derarti-
gen Rechtsmittelbefugnis wirft gleichsam ihre Schatten
insofern weit voraus, als solcherart vielfach verhindert
wird, dass zumindest fachlich nicht geeignete Kandida-
ten vorgeschlagen werden.

6.4. Da diese vorgenannten Minimalvoraussetzungen
derzeit nicht bzw jedenfalls nicht vollstindig erfillt
werden, befindet sich Osterreich somit gegenwiirtig kei-
neswegs in einem Status, demzufolge man eine EMRK-
Konformitit von Verwaltungsverfahren bedenkenlos
als zutreffend unterstellen konnte, im Gegenteil: Jedes
dieser Verfahren wird vielmehr prinzipiell vom Verdacht
bzw vom Anschein tiberschattet, entweder in grofierem
oder in kleinerem Stil gegen einen oder beide européi-
sche(n) Grundrechtskatalog(e) zu verstof3en.

Diese Zweifelslage, die nichtzuletzt auch auf einem Be-
harren aufliebsam, ja geradezu traditionell gewordenen

70 Vgl Art 188 ff der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft, AS 1999 2556.

71 So beispielsweise die deutsche Verwaltungsgerichtsordnung
(VwGO), dBGBI 11991, S 686 idgF dBGBI I 2023, S 71.

72 Vgl auch die Ubersicht bei A. Grof, Update (FN 34), 170.
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Usancen (va: autonom-selektive Entscheidung blof3
grundsétzlicher Rechtsfragen ohne 6ffentliche Verhand-
lung und nur in kassatorischer Form unter gleichzeitig
strenger Kompetenztrennung zwischen den Hochstge-
richten) beruht, provoziert naturgemif3 entsprechende
Beschwerdeverfahren und damit eine insgesamt iiber-
lange Verfahrensdauer bei den VwG, bei den Gerichts-
hofen des Offentlichen Rechts selbst und auch bei den
supranationalen Instanzen, die ansonsten in grofder
Zahl vermeidbar wire(n).

Dass solche Beschwerdeverfahren de facto in aller
Regel erfolglos bleiben, ist dabei keineswegs der ver-
meintlichen Integritidt der nationalen Rechtslage, son-
dern vorrangig dem Umstand geschuldet, dass die Be-
fassung mit solchen Rechtsmitteln vielfach geradezu
willkirlich abgelehnt oder sonst prozessual gehindert
werden kann (und auch tatséchlich wird), wobei unbe-
achtet bleibt, dass solcherart die vielbeklagte Beschwer-
deflut nur kurzzeitig eingedimmt, langfristig besehen
jedoch sogar noch potenziert wird.

7. Aktuelle Moglichkeiten der Geltendmachung
der bestehenden Konventionswidrigkeiten

Restimierend »funktioniert« die &sterreichische Verwal-
tungsgerichtsbarkeit - wie im Ubrigen auch die ordent-
liche Gerichtsbarkeit — somit de facto vorrangig nicht
zufolge der Uberzeugungskraft ihrer argumentativen
Entscheidungsbegriindungen oder gar auf Grund der
Einschitzung, dass einem dort »wirklich Gerechtigkeit
widerfahre«, sondern hauptsdchlich wegen der Basi-
sangst der Biirger, mit Gerichten tiberhaupt in Beriih-
rung zu kommen und solcherart in mehr oder weniger
grofde Bedridngnisse oder zumindest Unannehmlichkei-
ten, und sei es auch »blof3« in finanzieller Hinsicht, zu
geraten.

Dass die europdischen Instanzen die in diesem
Beitrag aufgezeigten Konventionswidrigkeiten” selbst
noch nicht realisiert hétten, ldsst sich angesichts des-
sen, dass es bislang an entsprechenden Beschwerden
bzw. Vorabentscheidungsersuchen zu diesem Themen-
bereich keinesfalls gefehlt hat, wohl ausschlief3en. Viel-
mehr ist davon auszugehen, dass sowohl der EGMR als
auch der EuGH diese Inkonsistenzen bis zur Schaffung
von europarechtskonformen Organisations- und Verfah-
rensnormen in Osterreich blof3 stillschweigend tolerie-
ren - allerdings erscheint angesichts dessen, dass seit

73 Das in jlingster Zeit bedrohliche Aufkommen des sog »Wutbiir-
gertums«bzw des Rechtsextremismus und der damit einherge-
hende Autorititsverlust staatlicher Institutionen, der sich letzt-
lich nur mehr durch tiberproportionalen exekutivbehordlichen
Zwangseinsatz einddmmen ldsst, ist gegenwartig kaum noch
zu libersehen; vgl dazu auch niher J. Buchsteiner, Die Flucht der
Briten aus der europiischen Utopie (2018), 37ff.
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dem Wirksamwerden der Verfassungsnovelle 2012 nun-
mehr bereits ein Jahrzehnt verstrichen ist, die Frage:
»Wie lange noch?«immer dréngender.

Bis zu einem Verdikt aus Strafdburg oder Luxem-
burg, bis zu einem flichendeckenden Gesinnungswan-
del handelnder Vollzugsorgane dahin, sich nicht linger
in den Dienst einer inkonsequenten Verfassungspolitik
zu stellen, oder gar bis zu einem Tatigwerden des nati-
onalen Gesetzgebers (das nur bei einem entsprechend
massiven Druck seitens des EGMR oder des EuGH zu
erwarten wire’*) bleibt somit fiir den Einzelnen nur
der mithsame und unbefriedigende Weg von perma-
nenten, aus individueller Sicht nahezu kaum, vielleicht
aber nach dem Motto »Steter Tropfen hohlt den Stein«
irgendwann doch - zumindest gesamthaft betrachtet -
Erfolg versprechenden EGMR-Beschwerden’ und/oder
(wenngleich prozessual nicht durchsetzbaren) Anre-
gungen auf Vorabentscheidungen, in denen diese vor-
genannten Unzuldnglichkeiten permanent aufgezeigt
werden.

Ein solches Szenario ist freilich nicht nur frustrie-
rend, sondern fiir den Biirger auf Dauer auch finanzi-
ell kaum leistbar; allerdings wird ein Schweigen und
achselzuckendes Hinnehmen der bestehenden Miss-
stdnde - worauf ja die Verdrdngungshaltung der auto-

74 Beide arbeitsméf3ig tiberlasteten supranationalen Instanzen
verfolgen derzeit freilich andere - und zweifelsfrei auch vor-
rangigere — rechtspolitische Prioritdten (ndmlich gravierende
materielle Menschenrechtsverletzungen va in Russland, in der
Tiirkei und in der Ukraine [vgl den »Annual Report 2021« des
EGMR, 182, downloadbar unter: <https://www.echr.coe.int/Do
cuments/Annual_report_2021_ENG.pdf>]) sowie Fliichtlings-
problematik und gravierende institutionell-rechtsstaatliche
Bedenken va in Bezug auf Ruménien, Polen und Ungarn [vgl
den »Jahresbericht 2022« des EuGH, 27 u 30, downloadbar unter:
<https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2023-
03/qd-aq-23-oo1-de-n.pdf>]). Wenn daneben fiir die Allgemein-
heit vollig nebenséchliche Themen seitens der Hochstgerichte
seltsamerweise (und gelegentlich sogar breite) inhaltliche Be-
achtung finden (vgl zB EGMR v 17.1.2023, 19475/20, und dazu
auch VfGH v 9.10.2019, E 1851/2019, sowie VWGH Vv 26.1.2023, Ro
2020/01/0002 [Adelstitel]), dh entsprechende Rechtsmittel ent-
gegen etablierten Gewohnheiten nicht schon von vornherein
durch Ablehnung scheitern, wiahrend demgegeniiber sogar evi-
dente Konventionsverletzungen mit der lapidaren Standardfor-
mel »The court finds in the light of all the material in its possession
and in so far as the matters complained of are within its compe-
tence, that they do not disclose any appearance of a violation of
the rights and freedoms set out in the Convention or the Protocols
thereto and that the admissibility criteria set out in Articles 34 and
35 of the Convention have not been met. The Court declares the ap-
plication inadmissible. «abgetan werden, kommt dies gesamthaft
betrachtet fiir einen solcherart ausnahmsweise erfolgreichen
Beschwerdefiihrer quasi einem »Lottosechser«gleich, wihrend
objektiv besehen eine derartige Haltung rational schlechthin
nicht nachvollziehbar ist.

75 Zu beachten ist in diesem Zusammenhang tiberdies, dass
selbst eine erfolgreiche EGMR-Beschwerde nicht die Verpflich-
tung zur Wiederaufnahme des innerstaatlich bereits rechts-
kraftig abgeschlossenen Behorden- oder Gerichtsverfahrens
nach sich zieht (vgl zB VfFGH v 2.12.2002, B 942/02).
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chtonen politischen Elite, die das »Entgegenkommenc«
Osterreichs an die EMRK und die EGRC in Gestalt der
Verfassungsnovelle 2012 als durchaus hinreichend be-
greift, ersichtlich angelegt ist — an diesen mit Sicherheit
gar nichts dndern ...
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