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Abstract

Wie weit darf eine hochstgerichtliche Vertretbarkeitspriifung gehen und ab wann ist sie selbst nicht (mehr) ver-
tretbar? Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist es Zulédssigkeit, Zweck und Grenzen der richterlichen Ver-
tretbarkeitskontrolle im 6sterreichischen Rechtsschutzsystem darzustellen. Hiezu wird die Rechtsprechung der
Hochstgerichte im 6ffentlichen Recht, mit Fokus auf dem »Willkiirverbot«als Ausformung des Gleichheitsgrundsat-
zes, systematisch gepriift und eingeordnet. Im Ergebnis wird gezeigt, dass die ohnedies schon unscharfe Trennlinie

zwischen einfachen Gesetzwidrigkeiten und Verfassungswidrigkeiten durch eine tiberdehnte Annahme von Willkiir
(noch stérker) verwischt wird und infolgedessen die Wahrnehmung der verfassungssystematischen Aufgabenver-
teilung der Hochstgerichte, bzw damit einhergehend ihrer inhaltlichen Kontrollmaf3stibe, nicht mehr systemge-
recht moglich ist. Wenngleich das Rechtsschutzniveau dadurch zwar nicht unbedingt vermindert wird, geht damit
doch eine nicht notwendige Komplexititssteigerung zu Lasten der Rechtssicherheit, sowie die latente Gefahr von
divergierender Rechtsprechung einher. Ferner wird in einem Exkurs, anldsslich einer in Liechtenstein ergangenen
Entscheidung, gezeigt, dass eine Aufweichung, respektive ein Systemwechsel, in der Theorie der »Geschlossenheit
des Rechtsquellensystems« weder aus rechtstheoretischer Sicht angezeigt, noch in der gelebten Verfassungspraxis
erkennbar ist. Abschliefend werden die fiir Osterreich gewonnenen Erkenntnisse in rechtsvergleichender Zusam-
menschau - unter Bertiicksichtigung der Unterschiede beider Verfassungssysteme — auf Liechtenstein ibertragen.
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I. Problemaufriss

Die Qualifikation eines Verhaltens als willkiirlich, geht
im allgemeinen Sprachgebrauch stets mit einem krassen
Vorwurf der Unsachlichkeit einher; juristisch ist dies aber
nicht zwingend so, zumal die Rechtsprechung idZ einen
erheblichen Wandel durchlaufen hat. Im folgenden Bei-
trag soll die Rechtsfigur »Willkiir« daher im Hinblick auf
ihren (historischen) Zweck, ihre Bedeutung im Wandel
der Judikatur und ihre Auswirkungen auf das Rechts-
schutzsystem als Ganzes, nidher untersucht werden. Zu-
mal das Willkiirverbot im Gleichheitssatz wurzelt, wird
auch dieser im hier interessierenden Kontext umrissen.
Daneben soll weiters auch auf die Vertretbarkeitspriifung
bei verwandten Rechtsinstrumenten, wie etwa der Figur
der »Denkunmoglichkeit«, eingegangen werden.

Zur Beurteilung der Auswirkungen auf das Rechts-
schutzsystem als Ganzes, wird die verfassungssystema-
tische Aufgabenverteilung im Instanzenzug des offent-
lichen Rechts niher diskutiert. Hiezu werden die VwG,
sowie VWGH und VfGH als Dreieckskonstruktion einer
Gesamtschau zugefiihrt.

Ferner nimmt eine ebenfalls zum Willkiirverbot er-
gangene Entscheidung des liechtensteinischen Staats-
gerichtshofs (liStGH) direkten Bezug auf den Osterrei-
chischen Verfassungsdiskurs und fiithrt aus, dass »in
Osterreich die Konzeption der Geschlossenheit des Rechts-
quellensystems zunehmend in Frage gestellt wird«." In ei-
nem Exkurs soll diese Entscheidung kritisch gewiirdigt
und rechtstheoretisch eingeordnet werden; insb im
Lichte der in Frage gestellten These der Geschlossenheit
des Rechtsquellensystems.

Abschlief3end sollen die fiir Osterreich angestreng-
ten Untersuchungen in eine Rechtsvergleichung mit
dem Rechtsschutzsystem in Liechtenstein miinden.
Nachdem die liechtensteinische Verfassungs- und
Grundrechtsgerichtsbarkeit stark am 6sterreichischen
Modell angelehnt ist, ergeben sich vielfach dhnliche Pro-
blemstellungen. Die Erkenntnisse aus dieser Untersu-
chung sind daher - unter Beriicksichtigung der Unter-
schiede beider Verfassungssysteme - in weiten Teilen
auf Liechtenstein tibertragbar.

II. Der Gleichheitsgrundsatz

Der Gleichheits(grund)satz hat in der dsterreichischen
Verfassungsentwicklung eine von je her grofie Bedeu-
tung und verbiirgt ein subjektives, verfassungsgesetz-
lich gewihrleistetes Recht.” Art 2 StGG normiert »Alle

1 LiStGH 1998/45, Urteil vom 22.2.1999.
2 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht™
(2015) Rz 1348.
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Staatsbiirger sind vor dem Gesetz gleich«; Art7 Abs 1
B-VG normiert weiter, dass Vorrechte der Geburt, des
Geschlechtes, des Standes, der Klasse und des Bekennt-
nisses ausgeschlossen sind.

Aus dem Wortlaut »vor dem Gesetz« in Art 2 StGG
und Art 7 B-VG geht hervor, dass sich der Gleichheitssatz
historisch va an die Vollziehung gerichtet hat, indem
er Rechtsanwendungsgleichheit wortlich garantiert. In
diesem Sinne sind die Gesetze gleichféormig und willkiir-
frei - ohne Riicksicht auf Status oder Gruppenzugeho-
rigkeit - anzuwenden. Doch trotz dieser urspriinglichen
historischen Stofirichtung sind alle Ausformungen der
Staatsgewalt an den Gleichheitssatz gebunden.?

Als wesentlicher Bestandteil der Grundrechtsord-
nung und der verfassungsmaéfdigen Grundprinzipien,
kommt dem Gleichheitssatz eine erhohte Bestandskraft
zu. Demnach hat der Gleichheitssatz einen festen Kern,
der nicht ohne Volksabstimmung nach Art 44 Abs 3 B-VG
abgedndert werden kann und der folglich dem (einfa-
chen) Verfassungsgesetzgeber auch nicht zur beliebigen
Disposition offensteht.*

A. Der nicht-komparative Gleichheitssatz

Abseits des vom allgemeinen Sprachgebrauch abge-
leiteten Verstidndnisses, wird dem Gleichheitssatz
auch eine nicht-komparative Bedeutungsschicht zu-
gemessen, die sich nicht auf das blofie »Vergleichen
von Rechtspositionen« beschrinkt.” So wird aus dem
Gleichheitssatz etwa ein allgemeines Sachlichkeits-
gebot abgeleitet, welches nicht nur Gleich- oder Un-
gleichbehandlungen erfasst, sondern auch bestimmte
Regelungen als an sich unsachlich verwirft.” Ferner
wird diese nicht-komparative Bedeutung des Gleich-
heitssatzes gerade im Bereich der Vollziehung beson-
ders augenscheinlich. Nach stRsp des VEGH verletzt
eine Behorde den Gleichheitssatz, wenn sie Willkiir
iibt.” Wiirde die Rechtmifigkeit eines Vollziehungsak-
tes aber nur in vergleichender Weise davon abhéngen
ob andere Rechtsunterworfene gesetzméflig behandelt
worden sind, briauchte die Behorde blof$ alle »gleich
rechtswidrig und schlecht« zu behandeln, um dem
Gleichheitssatz Geniige zu tun.’ Dass dieses Ergebnis

3 Vgl bereits in V{Slg 1451/1932; Bezemek, Gleichheitssatz, in Heif3!
(Hrsg), Handbuch Menschenrechte (2008) 246.

Bezemek, Gleichheitssatz, in Heif8l (Hrsg), Handbuch Menschen-
rechte (2008) 237.

5 Vgl beispielhaft VfSlg 11.369/1987; sowie V{Slg 7182/1973, 8328/
1978, 9520/1982, 10.692/1985, 12.154/1989, 13.743/1994, 15.031/1997,
16.582/2002, 17.266/2004, 17.931/2006.

6 Poschl, Gleichheitsrechte, in Merten/Papier (Hrsg), Handbuch

der Grundrechte VII/1* (2014) 539.

V£Slg 4480/1963, 13.430/1993.

Péschl, Gleichheitsrechte, in Merten/Papier (Hrsg), Handbuch

der Grundrechte VII/1* (2014) 527.
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dem eigentlichen Wesen des Gleichheitssatzes bzw des
Rechtsstaates zuwiderlduft, liegt auf der Hand.

In ihrem Kern vermittelt die Gleichheit vor dem Ge-
setz also ein nicht-komparatives Recht. Nicht weil je-
mand als Person gleichwertig mit anderen ist, sondern
weil er Mensch ist und als solcher Achtung verdient, ist
er zu respektieren.’ Der Gleichheitssatz vermag daher,
aus diesem nicht-komparativen Kern heraus, in dyna-
mischer Weise, die Sachlichkeit staatlichen Handelns
gegeniiber den Rechtsunterworfenen zu garantieren.

B. Der Gleichheitssatz in der Vollziehung

Die Vollziehung ist als Ausiibung von Staatsgewalt
in jedem Rechtsstaat generell grundrechtsgebunden.
Der Gleichheitssatz wirkt hierbei, sowohl auf individu-
ell-konkrete Rechtsakte (Entscheidungen von Gerich-
ten, Bescheide), als auch auf generell-abstrakte Rechts-
akte (Verordnungen). Die Kontrolle dieser Rechtsakte
obliegt den (im Instanzenzug iibergeordneten) Ge-
richten.”” Maf3stab der Kontrolle ist die Rechtmifig-
keit des staatlichen Handelns. Die Bindung der Voll-
ziehung als Ausiibung von Staatsgewalt besteht dabei
zum einen formell, im Hinblick auf das gerichtliche
Verfahren, dem die Verfahrensgrundrechte wesentliche
Bedingungen vorgeben, aber zum anderen auch ma-
teriell, hinsichtlich des Inhalts der gefillten Entschei-
dungen.”

Ob die Vollziehung tatsédchlich gegen das Grund-
recht verstofden hat, oder blof3 gegen einfachgesetzliche
Bestimmungen, ist fiir die Frage relevant, vor welchem
Hochstgericht des offentlichen Rechts (VWGH oder
VfGH) das gegenstindliche Erkenntnis bekdmpft wer-
den kann.” Fiir die erstinstanzliche Uberpriifung staat-
lichen Handelns durch die Verwaltungsgerichte spielt
sie noch keine Rolle.”

Zur Abgrenzung zwischen einfach gesetzwidrigen
und verfassungswidrigen Erkenntnissen hat der VEGH so-
genannte Spruchformeln zu den jeweiligen Grundrech-
ten entwickelt. So auch fiir das in Rede stehende Recht:

Ein Erkenntnis eines Verwaltungsgerichts verletzt
nach stRsp des VEGH™ den Gleichheitssatz,

(i)  wenn es sich auf ein gleichheitswidriges
Gesetz stiitzt,

9 Ibid; differenzierend aber im Ergebnis dhnlich: Berka/Binder/
Kneihs, Grund- und Menschenrechte in Osterreich? (2019) 518.

10 Berka, Verfassungsrecht” (2018) 284.

11 Berka/Binder/Kneihs, Grund- und Menschenrechte in Oster-
reich? (2019) 140.

12 Art 133, 144 B-VG.

13 Art 130 B-VG.

14 Vgl VISlg 10.413/1985, 14.842/1997, 15.326/1998 und 16.488/2002.
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(ii.)  wenndem anzuwendendem Gesetz félsch-
licherweise ein gleichheitswidriger Inhalt
unterstellt wird, oder

(iii.) wenn es willkiirlich ist.

Liegt einer der genannten Fille vor, so leidet die betrof-
fene Entscheidung an einem in die Verfassungssphire
reichenden Mangel und verletzt somit das Grundrecht.”
Damit steht dem Verletzten im Rahmen der Sonderver-
waltungsgerichtsbarkeit des VEGH das Rechtsmittel der
Erkenntnisbeschwerde nach Art 144 B-VG offen. Im Fol-
genden soll va der oben letztgenannte Fall der Willkiir
niher beleuchtet werden.

C. Intensitit von Verletzungen
des Gleichheitssatzes

Die Wirkung der Grundrechte im Allgemeinen wird in
der Regel durch das Dazwischentreten einfachen Geset-
zesrechts mediatisiert. In diesem Sinne muss der Ge-
setzgeber das Handeln der grundrechtsgebundenen
Verwaltung geméifd Art 18 B-VG inhaltlich konkretisie-
ren und inhaltliche Determinanten fiir den Vollzug auf-
stellen. Diese Mediatisierung trifft auch auf Gerichte zu.
Das Gesetz vermittelt somit die Grundrechtsbindung
der gesamten Vollziehung."’

Durch die Mediatisierung der Grundrechte mittels
einfacher Gesetze konnte argumentiert werden, dass je-
der gesetzwidrige Akt der Vollziehung auch das entspre-
chende Grundrecht verletzt.” Demnach miisste aber je-
der Verstof3 gegen eine Verfahrensvorschrift, sowie auch
jede materielle Rechtswidrigkeit auf eine Verfassungs-
widrigkeit hinauslaufen.

Wollte man den Gleichheitssatz in diesen Gedanken
einreihen, so konnte man weiters davon ausgehen, dass
jeder gesetzwidrige Akt der Vollziehung tiberdies auch
noch den Gleichheitssatzverletzt: Ein rechtswidriger Voll-
zugsakt fithrt ndmlich dazu, dass der Einzelne ungleich
behandelt wird, wenn man seinen Fall mit einem recht-
maifdigen Vollzugsakt vergleicht. Die in concreto casu
einschlédgige Rechtsvorschrift wird somit nicht »gleich-
mifdig« gegeniiber allen Rechtsunterworfenen an-
gewendet. Im Ergebnis wiirde sohin auch hier jeder
rechtswidrige Vollzugsakt eine Verfassungswidrigkeit
auslosen.™

Diese Ansicht entspricht aber nicht der grundlegen-
den Rechtsschutzkonzeption des B-VG und widerstrei-
tet der verfassungssystematischen Aufgabenverteilung

15 Vgl zB V£Slg 19.224/2010.

16 Berka/Binder/Kneihs, Grund- und Menschenrechte in Oster-
reich? (2019) 136.

17 Berka, Verfassungsrecht” (2018) 435.

18 Berka/Binder/Kneihs, Grund- und Menschenrechte in Oster-
reich? (2019) 563.
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zwischen Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit.
Auch wenn die Grundrechte idR durch einfaches Geset-
zesrecht mediatisiert werden, kann nicht jede Rechts-
widrigkeit auch als Verfassungswidrigkeit gesehen wer-
den; auch dann nicht, wenn man in systematischer
Betrachtung herleitet, dass einfachgesetzliche Bestim-
mungen oftmals in Grundrechten wurzeln. Weiters gibt
es nach Art 18 Abs 1 B-VG kein verfassungsgesetzlich ge-
wihrleistetes subjektives Recht auf rechtméfigen Voll-
zug einfacher Gesetze."”

Aus dem objektiv-rechtlichen Charakter des Art 18
B-VG folgt in Verbindung mit Art 131 B-VG daher, dass die
Vollziehung den Gleichheitssatz nicht durch jede, son-
dern nur durch eine qualifiziert gesetzwidrige Rechts-
anwendung verletzt.”

Der Gleichheitssatz ist somit nur dann verletzt, wenn
ein Fehler vorliegt, welcher so schwerwiegend ist, dass er
in die Verfassungsphére reicht. Hiezu sind Verfassungs-
widrigkeiten von einfachen Rechtswidrigkeiten, mit Hilfe
der vom VfGH entwickelten Spruchformeln abzuheben;
womit auch die Kompetenz des VfGH nach Art 144 B-VG
begrenzt wird. Als negativ definiertes Gegenstiick be-
schrankt sich die Kompetenz des VwGH wiederum auf
Rechtswidrigkeiten, fiir welche der VfGH nicht zustin-
dig ist (Art 133 Abs 5 B-VG). Wie spiter gezeigt wird, ist
diese Bestimmung allerdings von geringer praktischer
Relevanz, zumal sich die Wahrnehmung der hochstge-
richtlichen Kontrolle im hier interessierenden Kontext
zunehmend verwachsen hat.”* Trotzdem gilt es verfas-
sungssystematisch darauf hinzuweisen, dass die hochst-
gerichtlichen Kompetenzen grundsitzlich auseinander
zu halten sind und die beiden Gerichtshofe des 6ffentli-
chen Rechts einen grundlegend anderen Prifungsmaf-
stab haben.

III. Die angewandte

Vertretbarkeitspriifung
A. Spruchformel zu Freiheitsrechten

Nachdem sich die Spruchformel des VfGH fiir den
Gleichheitssatz von jener fiir Grundrechte unter Geset-
zesvorbehalt ableitet und im Ergebnis zum Teil auf 4hn-
lich gelagerte Rechtswidrigkeiten anspricht, wird diese
im Hinblick auf ihre Systematik kurz umrissen:*

Bei Grundrechten, die unter einem Gesetzesvor-
behalt stehen, nimmt der VfFGH eine Verletzung des

19 Hengstschldger/Leeb, Grundrechte? (2019) 134.

20  Pdschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 870.

21 Siehe Verfahrensrecht IV.A.1.; vgl auch Eberhard, Zustindigkeits-
abgrenzung von VwGH und VfGH, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das
Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof (2015) 332.

22 Berka/Binder/Kneihs, Grund- und Menschenrechte in Oster-
reich? (2019) 139.
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Grundrechts durch das Erkenntnis eines Verwaltungs-
gerichts an,

(i.)  wenn die Entscheidung gesetzlos ist,

(ii.)  wenn sie auf Grund einer rechtswidrigen
generellen Norm erlassen wurde oder

(iii.) wenn dem VwG eine denkunmégliche Ge-

setzesanwendung vorzuwerfen ist.”

Die drei aufgezdhlten Fille hdngen systematisch eng
miteinander zusammen und beschreiben eine »qualifi-
zierte Rechtswidrigkeit« die so gravierend ist, dass sie
in die Verfassungssphére ausschligt. Systematisch leitet
sich die gesamte Spruchformel von der Gesetzlosigkeit
der Entscheidung ab:

Eingriffe in Grundrechte mit Eingriffsvorbehalt,
welche ohne Grundlage eines formlichen Gesetzes er-
gehen, sind gesetzlos und in einem Rechtsstaat klarer-
weise verfassungswidrig. Diesem Fall gleichzusetzen
sind auch Entscheidungen auf Basis einer verfassungs-
widrigen Norm, weil ihnen nach Authebung durch den
VfGH ebenso die formliche Eingriffsgrundlage entzogen
wird und die Entscheidung damit gesetzlos wird. Ferner
reiht sich auch das Instrument der denkunmoglichen
Gesetzesanwendung, von der urspriinglichen Stof3rich-
tung her, in diese Systematik ein. Entscheidungen, die
auf einem Gesetz basieren, das auf den konkreten Fall
tiberhaupt nicht anwendbar war, oder nur zum Schein
angewendet wurde, sind demnach auch quasi gesetz-
los. In Weiterentwicklung dieser Kategorie der »Ge-
setzlosigkeit« iwS versteht der VEGH darunter nunmehr
auch Fille, wo dem Gesetz ein verfassungswidriger In-
halt unterstellt, bzw nicht verfassungskonform inter-
pretiert wird, oder gebotene Grundrechtsabwigungen
unterblieben sind.*

Insofern erdffnet das Instrument der »Denkunmog-
lichkeit« bei ausgedehnter Anwendung das Aufgreifen
von Rechtswidrigkeiten, welche eigentlich nicht in die
Verfassungssphire reichen und somit als einfache Ge-
setzwidrigkeiten systemgerecht in die ausschlief3liche
Zustindigkeit des VwGH fallen miissten.”

Zutreffenderweise sollte eine Untersuchung auf
Denkunmoglichkeit hin, daher auf eine Verhiltnismai-
Rigkeitspriifung der Entscheidung hinauslaufen.*® Auch

23 Ibid.

24 Berka, Verfassungsrecht” (2018) 361; Ein VWG unterstellt dem
Gesetz demnach etwa einen verfassungswidrigen Inhalt, wenn
es auf eine Interessenabwigung verzichtet, obwohl das Gesetz
iSd Verhaltnisméfdigkeitsprinzips eine solche zumindest er-
moglichen, wenn nicht sogar vorstrukturieren miisste (V{Slg
20.063/2016). Ein Verzicht auf gebotene Interessenabwigungen
wird von der Judikatur auch oftmals als Willkiir und damit als
ein Verstof3 gegen den Gleichheitssatz gewertet.

25 Art 133 Abs 5 B-VG; vgl auch Berka, Verfassungsrecht” (2018) 360.

26 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht® (2019) Rz 730.
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in der neueren Judikatur des VEGH wird Denkunmog-
lichkeit zT bereits mit Unverhiltnisméafligkeit gleichge-
setzt.”

B. Willkiir in merito

Eine Entscheidung der Vollziehung verletzt nach stRsp
des VfGH den Gleichheitssatz, [...] wenn sie willkiirlich
ist.”®

Gleichheitswidrige Willkiir, die eine Entscheidung
mit Verfassungswidrigkeit belastet, tritt als dritter Fall
in der Spruchformel zum Grundrecht auf Gleichheit vor
dem Gesetz™ in verschiedenen Erscheinungsformen
auf:

Willkiir lag nach dem urspriinglichen Verstindnis
des VfGH und seiner ilteren Judikatur erst dann vor,
wenn eine Behorde dem Einzelnen absichtliches Un-
recht zugefiigt hat (subjektive Willkiir).>* Diese Judi-
katurlinie suchte vor allem die Diskriminierung bzw
Benachteiligung von Personen durch eher selten vor-
kommende »Behordenexzesse« zu verhindern. Echte Be-
deutung erlangte diese Rechtsprechung allerding erst,
als sie nicht mehr nur Exzesse erfasste, sondern um
Fille der Unsachlichkeit erweitert wurde, welche nun-
mehr als objektive Willkiir tituliert werden.*

So hielt der VfGH fest, dass eine Behorde auch dann
das Grundrecht auf Gleichheit vor dem Gesetz verletzt
und willkiirlich handelt, wenn

»ihre Entscheidung z.B. leichtfertig fillt, so etwa,
wenn sie sich in Gegensatz zu allgemein anerkann-
ten Rechtsgrundsdtzen oder allgemein bekannten
Erfahrungstatsachen stellt, oder auch, wenn sie von
einer bisher allgemein geiibten und als rechtmd/Sig
anzusehenden Praxis abweicht, ohne hiefiir Griinde
anzugeben oder wenn die angegebenen Griinde of-
fenkundig unzureichend sind. Allen diesen Beispie-
len ist gemeinsam, daf3 die behordliche Tdtigkeit er-
kennen ldfSt, daf$ sich die Behorde in Wirklichkeit
iiber das Gesetz hinwegsetzt, anstatt ihm zu die-
nen.«[Hervorhebung nicht im Original ]**

Nach Poschl ergeben sich sub titulo objektive Willkiir
auf Basis der gerade zitierten Entscheidung drei Kate-
gorien von Fehlern, ndmlich

> die grobe Verkennung der Sachlage,

> die grob unrichtige Beurteilung der Rechtslage, sowie

27 V£Slg 18.692/2009.

28 Vgl VISlg 10.413/1985, 14.842/1997, 15.326/1998 und 16.488/2002.

29 Siehe zuvor II.B.

30 Vgl etwa VISlg 1875/1949, 2124/1951, 2311/1952, 2400/1952, 2445/
1952, 2456/1952, 2586/1953, 10.041/1984, 10.212/1984.

31 Péschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 338.

32 V1Slg 4480/1963.
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> die Ungleichmifigkeit im zeitlichen Verlauf der
Spruchpraxis - sprich ein Wechseln der Praxis ohne
taugliche Begriindung.*

Diesen drei angefiihrten Féllen gemein, ist eine Missach-
tung grundlegender rechtsstaatlicher Prinzipien durch
die Behorde. Hierbei ist aber nicht von blof3en Fehlern
bei der Anwendung eines in concreto casu einschligigen
Gesetzes die Rede, sondern davon, dass sich die Behorde
iiber das Gesetz an sich hinwegsetzt. Die Behérde miss-
achtet also den Willen des Gesetzgebers und folgt ihrem
eigenen; bzw anders ausgedriickt: sie tibt Willkdr.

In Weiterentwicklung des Gesagten beschreibt der
VfGH in seiner rezenteren Spruchpraxis eine Verletzung
des Willkiirverbots folgendermafien:

Ein willkirliches Verhalten des Verwaltungsgerich-
tes, das in die Verfassungssphére eingreift, liegt unter
anderem in einer gehduften Verkennung der Rechtslage,
aber auch im Unterlassen jeglicher Ermittlungstitigkeit
in einem entscheidenden Punkt, oder dem Unterlassen
eines ordnungsgemifien Ermittlungsverfahrens tiber-
haupt, insbesondere in Verbindung mit einem Ignorie-
ren des Parteivorbringens und einem leichtfertigen Ab-
gehen vom Inhalt der Akten, oder dem AufSerachtlassen
des konkreten Sachverhaltes.*

Als dhnlich gravierend wie die Unterlassung jegli-
cher Ermittlungstitigkeit, ordnet der VEGH auch die
Erlassung einer Entscheidung ohne jede rechtliche Be-
griindung ein.®

Jedenfalls aber kommt es bei der Qualifikation als
Willkiir auf das »Gesamtbild des Verhaltens der Be-
horde im einzelnen Fall« an, wie der VfGH nicht miide
wird zu betonen.*

C. Die Fallgruppen des Willkiirverbots

Rechtswidrigkeiten, die so schwer wiegen, dass sie in
die Verfassungssphire ausschlagen und damit gegen
das Willkiirverbot verstof3en, konnen sowohl einer Ver-
letzung materiellen Rechts als auch formellen Rechts
entspringen.”

Die hier angefiihrten Fallgruppen stellen die Rsp zu
Willkiir nicht vollumfénglich dar, sondern greifen nur
einige Kategorien, die zur Veranschaulichung didak-
tisch wertvoll sind, exemplarisch heraus.

33 Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 760.

34 Vgl VfSlg 8808/1980 mwN, 14.848/1997, 15.241/1998 mwN, 16.287/
2001, 16.640/2002.

35 Vgl VfSlg 10.997/1986, 17.482/2005, 19.478/2011.

36 VglzBVIiSlg5491/1967,10.747/1986,14.573/1996,16.882/2003,17.707/
2005.

37 Berka, Verfassungsrecht” (2018) Rz 1699.
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1.  Verletzung allgemeiner Verfahrensvorschriften

Bei gravierenden Verletzungen von Verfahrensrecht
nimmt der VFGH Willkiir an. Ob ein Verfahrensmangel
tatséchlich als Willkiir gewertet wird, hdngt davon ab,
wie schwer und offenkundig der Verstofd im Einzelfall
war. Etwa dann, wenn das VwG oder die Verwaltungs-
behorde die Durchfiihrung eines ordentlichen Ermitt-
lungsverfahrens entweder tiberhaupt, oder in entschei-
denden Punkten unterlidsst. Insb auch dann, wenn
Parteienrechte schlechthin missachtet werden;* wenn
leichtfertig vom Inhalt der Akten abgegangen wird;*
oder wenn der konkrete Sachverhalt vollig aufder Acht
gelassen wird;* aber auch, wenn die Beweisaufnahme
nur einseitig durchgefihrt wird.*

So stellte der VEGH etwa Willkiir infolge Vernachlis-
sigung des festgestellten Sachverhalts fest, wenn das
erkennende VwG begriindet ausfiihrt, der Beschwerde-
fihrer habe kein schliissiges, entscheidungsrelevantes
Vorbringen erstattet, wihrend aus dem Akteninhalt of-
fenkundig genau das Gegenteil hervorging und ledig-
lich geringfiigige Unschérfen in der Beschwerdefiihrung
auffindbar waren.*

2.  Begriindungsmingel

Der VfGH vertritt in stindiger Rechtsprechung®, dass
eine in die Verfassungssphire reichende Mangelhaf-
tigkeit einer Entscheidung dann vorliegt, wenn die Be-
horde die Entscheidung mit Ausfithrungen begriindet,
denen kein Begriindungswert zukommt.

Dies gilt insbesondere dann, wenn die Behorde die
Entscheidung tiberhaupt begriindungslos* trifft oder
den Bescheid, zwar unter Darstellung der Beweisergeb-
nisse, aber ohne jede rechtliche Wiirdigung® erliisst;
dem gleichzuhalten ist, wenn die Behorde den ange-
fochtenen Bescheid ausschlief3lich auf nicht anzuwen-
dende Normen stiitzt und dieser dadurch - im Hinblick
auf die anzuwendende Rechtslage - vollig unbegriindet
bleibt. Eine miindlich verkiindete Entscheidung kann
auch mangelhaft sein, wenn sie blof§ mit einer »stich-
wortartigen Aufzahlung« begriindet wird.*

Derartige Begriindungsmangel wiegen nicht weni-
ger schwer, als das, als gravierend gewertete Unterlassen
jeglicher Ermittlungstitigkeit in einem entscheidenden

38 V£Slg 12.924/1991.

39 V£Slg 18.091/2007.

40 V£Slg 11.213/1987, 11.425/1987; 10.12.2015, E 631/2015.
41 V{Slg 13.830/1994.

42 VfGH 18.9.2014, E 308/2014.

43 Vgl etwa V£Slg 10.057/1984; VSlg 18.061/2007.

44 V{Slg 14.661/1996.

45 V{Slg 18.061/2007.

46 VfGH 17.06.2020 E 370/2020-18.
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Punkt.” Begriindungsmingel kénnen auch nicht heilen,
indem die Begriindung spiter telefonisch oder mittels
Gegenschrift nachgeholt wird, mag die Entscheidung
auch inhaltlich richtig sein.*

3. Mangelhafte Interessenabwigungen

Willkiir liegt auch dann vor, wenn gebotene Grund-
rechtsabwigungen unterbleiben, oder wenn sie grund-
legend falsch vorgenommen werden. So etwa, wenn
eine erforderliche Abwégung zwischen zwei gegenléu-
figen Grundrechten vollig unterlassen wurde.* Ebenso
wenn einzelnen Rechtsgiitern in der Abwigung absolu-
ter Vorrang gegeben wird;*” oder wenn Positionen in die
Abwigung miteinfliefien, die in concreto casu nicht ein-
schligig sind bzw einer nicht unmittelbar anwendbaren
Rechtsquelle entnommen werden.” Selbstredend natiir-
lich auch, wenn ein Ermessensexzess vorliegt.>

4. Verletzungen von Treu und Glauben

Das Vertrauen in die Rechtsordnung ist unter bestimm-
ten Voraussetzungen, durch den Gleichheitsgrundsatz
geschiitzt.” So hat der VfGH etwa in Fillen, in denen
eine Steuerbehorde von einer tiber mehrere Jahre ver-
tretenen Rechtsauffassung, an die sich die Steuerpflich-
tigen in der Folge gehalten haben eine Verletzung von
Treu und Glauben angenommen und einen Verstof$ ge-
gen das Willkiirverbot festgestellt, weil die Behorde von
der Rechtsauffassung ohne triftige Griinde abwich.*
Freilich fiihrt aber nicht jede Anderung der Praxis
eines VWG zu einer Verletzung des Gleichheitssatzes.”
Insbesondere dann nicht, wenn begriindet mit sachli-
cher Rechtfertigung von einer Spruchpraxis abgegangen
wird.* Ferner gibt es keinen Anspruch auf »Gleichbe-
handlung im Unrecht« unterldsst es eine Vollzugsbe-
horde etwa versehentlich oder in Begiinstigungsabsicht,
Abgaben einzuheben oder eine Verwaltungsstrafe zu
erlassen, so fiihrt dies nicht zu einem Recht anderer,
gleich behandelt zu werden. Es wire nach herrschender
Jud fiir die Vollziehung vollkommen widerspriichlich,

47 Vgl VfSlg 10.758/1986, 17.122/2004.

48 V£Slg 12.905/1991.

49 So in diesem Fall etwa das Grundrecht auf Unverletzlichkeit
des Eigentums Art 5 StGG mit der Kommunikationsfreiheit
nach Art 10 EMRK; VfSlg 18.018/2006.

50 So sind Umweltinteressen in die Abwigungsentscheidungen
einzubeziehen, sie haben aber keinen absoluten Vorrang; vgl
V£Slg 20.185/2017 »Dritte Piste«.

51 V£Slg 20.185/2017 »Dritte Piste«.

52 V£Slg 4480/1963, 12.484/1990.

53 Novak, Vertrauensschutz und Verfassungsrecht, in Korinek
(Hrsg), FS Karl Wenger (1983) 159 (174).

54 V£Slg 6258/1970, 8725/1980.

55 V£Slg 13.404/1993.

56 V£Slg 8375/1978.
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wenn einzelne Rechtsunterworfene einen Anspruch auf
Nichtanwendung des Gesetzes, trotz gegebener (verwal-
tungsstrafrechtlicher) TatbestandsmiRligkeit hitten.”’
Uberdies wiirde ein derartiges Vollzugsverhalten auch
Art 18 B-VG zuwiderlaufen.

5.  Fehlerhafte Anwendung materiellen Rechts

Die grob fehlerhafte Anwendung materiellen Rechts
kann eine Verletzung des Willkiirverbots darstellen,
wenn sie so gravierend falsch ist, dass die Rechtswid-
rigkeit in die Verfassungssphére reicht. Dass hierbei von
schweren Fehlern die Rede ist, dufdert sich auch in der zT
scharfen Wortwahl in der Beurteilung durch den VfGH.
So spricht er von einer idS qualifizierten Rechtswidrig-
keit, wenn die Rechtslage »vollig«,” »grundlegend«,” »in
besonderem Maf3«,” »gehiuft«* bzw »krass«* verkannt
wurde. Auch ein redliches »Bemiihen«bei der korrekten
Rechtsfindung kann allféllige Gleichheitswidrigkeiten
nicht (so wie nach ilterer Rsp®) ausschlief3en.’

Willkiir liegt jedenfalls vor, wenn das VwG so fehler-
haft vorgegangen ist, dass dies mit Gesetzlosigkeit® auf
eine Stufe zu stellen ist.” Eine denkunmégliche Gesetzes-
anwendung kann daher ein Indiz fir Willkir sein.” Ent-
scheidet ein VWG besonders leichtfertig, ist das ebenso
ein deutlicher Hinweis auf Willkiir. An dieser Stelle zeigt
sich, dass Fehler in der Anwendung materiellen Rechts,
mit Verstofden gegen verfahrensrechtliche Vorschriften
oftmals eng zusammenhingen. Es muss daher bei einer
Willkiirprifung immer auf das »Gesamtbild des Verhal-
tens der Behorde im einzelnen Fall« ankommen.*

Von dieser Grundlinie abweichend hat der VfGH
allerdings vereinzelt auch schon Willkiir festgestellt,
wenn die Rechtsauslegung des VwG der Judikatur des
VwGH entsprach.” Ferner auch dann, wenn eine Ent-
scheidung in »Parallelbeschwerde« sogar vom VWGH be-
stitigt wurde.”

Wie noch gezeigt wird, muss Willkiir in solchen Fal-
len aber klar verneint werden.”

57 Korinek in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundes-
verfassungsrecht, Art 7 Rz 360.

58 V£Slg 10.129/1984, 17.033/2003, 20.105/2016.

59 V£Slg 10.018/2006.

60 V£Slg 11.840/1988, V{Slg 19.283/2010.

61 V£Slg 13.407/1993, 20.185/2017.

62 V£Slg 14.906/1997, VISlg 15.409/1999.

63 Vgl VISlg 5205/1966, 5798/1968.

64 V£Slg 8737, 8808/1980.

65 Vgl auch Ausfithrungen zur »Denkunmaéglichkeit« in ITL.A.

66 V{Slg 12.563/1990.

67 V£Slg 11.754/1988.

68 Vgl zB V1Slg 5491/1967, 10.747/1986, 14.573/1996, 16.882/2003,
17.707/2005.

69 V{Slg 16.314/2001; Pdschi, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 746.

70 V£Slg 13.554/1993.

71 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht"
(2015) Rz 1371.
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6.  Willkiir infolge nachtriglicher Invalidation

Der VEGH nimmt zT auch in Fillen objektive Willkiir an,
in welchen der Behorde zum Zeitpunkt der Entschei-
dung kein Fehlverhalten vorgehalten werden kann, weil
sie die Willkiir auslésenden Umstdnde noch gar nicht
berticksichtigen konnte.”” Etwa dann, wenn eine Ent-
scheidung im Nachhinein als Reflexwirkung einer Inva-
lidation seine Rechtsgrundlage verliert oder wenn sie in
Widerspruch zu einem riickwirkend erlassenem Gesetz
steht.

Der Begriff der Willkiir wird in derartigen Fillen
aber vollig tiberspannt und aufgeweicht.” Insbesondere
in Vergegenwértigung der urspriinglichen Stofsrichtung
der Judikatur des VfGH zeigt sich, dass solche Félle
keine Willkiir begriinden konnen: Wenn ein Entschei-
dung nachtriglich ihre gesetzliche Deckung verliert, so
hat sich die Behorde gerade nicht tiber das Gesetz hin-
weggesetzt, sondern hat sich gesetzméiflig verhalten.
Es war vielmehr der Gesetzgeber, welcher der Entschei-
dung riickwirkend die Grundlage entzogen hat.”

D. Zwischenresiimée

In Zusammenschau der hier angefiihrten Fille von Will-
kiir zeigt sich bei der Mehrzahl der Fehlerkategorien als
gemeinsamer Grundtenor eine Missachtung grundle-
gender rechtsstaatlicher Prinzipien durch die Behorde,
bzw das erkennende Gericht. Wenngleich Ausreifder die-
ser Grundlinie zu erkennen sind, wird dennoch offenbar,
dass es sich zumeist nicht blof$ um einfache Fehler bei
der Gesetzesanwendung handelt, sondern um schwer-
wiegende Rechtswidrigkeiten, die der Behorde vorzu-
halten sind.

Diese Fehler ergeben sich aller Regel nach bereits di-
rekt aus der Aktenlage, bzw aus dem Erkenntnis selbst.
So etwa, wenn kein Ermittlungsverfahren durchgefiihrt
wurde, wenn eine Interessenabwigung vollig einseitig
ausfillt, oder wenn eine Entscheidung begriindungslos
ergeht. Das Tatsachensubstrat zur Kldrung derartiger
Rechtssachen liegt idR offen, ohne dass weitere Tatsa-
chenerhebungen nétig sind.”

Oftmals liegt die Schwelle der Willkiir allerdings
auch niedriger, als man prima facie vermuten mag. So
ist Willkiir nach dem VfGH auch schon gegeben, wenn
die Behorde eine verfassungskonforme Auslegung ver-
absidumt hat.”

72 Korinek in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundes-
verfassungsrecht, Art 7 Rz 362.

73 Pgschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 746.

74 Ibid.

75 Vgl hiezu spéter: IV. Verfahrensrecht.

76 VfSlg 19.625/2012; Pdschl, Gleichheitsrechte, in Merten/Papier
(Hrsg), Handbuch der Grundrechte VII/1* (2014) 567.
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Von der allgemein festgestellten Grundlinie abwei-
chend hat der VfGH vereinzelt sogar schon Willkiir fest-
gestellt, wenn die Rechtsauslegung des VwG der Judi-
katur des VwGH oder sogar seiner eigenen entsprach.”
Zutreffenderweise muss Willkiir aber klar verneint wer-
den, wenn die Behorde sich mit verschiedenen in Lehre
und Rsp vertretenen Auffassungen ausfiithrlich ausein-
ander gesetzt hat, oder einer stindigen Judikatur gefolgt
ist.”* Dass der Behorde in derartigen Fillen tatsichlich
ein Auslegungsfehler in einer Schwere vorwerfbar ist,
welcher den Titel »Willkiir« rechtfertigen wiirde, vermag
nicht zu iiberzeugen.” Vertretbare Rechtsauffassungen
konnen in systemgerechter Betrachtung grundsitzlich
nicht zu Willkiir fithren.* Es ist aber idZ auch darauf
hinzuweisen, dass eine Behorde in derartigen Féllen
zwar vor dem Vorwurf der Willkiir geschiitzt werden
sollte, dies aber eine sonstigen Belastung der Entschei-
dung mit Gleichheitswidrigkeit nicht ausschliefst. Etwa
dann, wenn qualifizierende Argumente einer gebotenen
gleichheitskonformen Interpretation hinzutreten.™

Ebenso wenig kann es Willkiir sein, wenn eine Ent-
scheidung im Nachhinein als Reflexwirkung einer Inva-
lidation seine Rechtsgrundlage verliert oder in Wider-
spruch zu einem riickwirkend erlassenen Gesetz steht.
Auch hier wird der Begriff der Willkiir {iberdehnt und
aufgeweicht.”

Im Ergebnis ist von einer iiberschiefSenden bzw me-
chanischen Qualifikation von Rechtswidrigkeiten als
Willkiir zu warnen, wenn hierbei klar von der urspriing-
lich intendierten Grundlinie des VfFGH abgewichen wird.
Insb dann, wenn wie in den bezeichneten Fillen, der
entscheidenden Behorde bzw dem VwG nicht ernstlich
vorgeworfen werden kann, sie habe ihren Willen tber
den des Gesetzes gestellt. Die ohnedies schon schwie-
rige Abgrenzung zwischen einfachen Gesetzwidrigkei-
ten und Verfassungswidrigkeiten wird durch eine der-
art ausgedehnte Annahme von Willkir ndmlich so stark
verwischt, dass die Wahrnehmung der verfassungssys-
tematischen Aufgabenverteilung der Hochstgerichte
und damit einhergehend, ihrer inhaltlichen Kontroll-
maf3stibe, nicht mehr systemgerecht moglich ist.*

Uberdies geht die Qualifikation eines Verhaltens
als willkiirlich im allgemeinen Sprachgebrauch stets
mit einem Vorwurf der Unsachlichkeit einher. In ei-
nem Rechtstaat darf und kann der Vorwurf der Willkiir
aber niemals etwas Alltédgliches sein. Die sprachliche

77 Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 746.

78 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stiger, Bundesverfassungsrecht* (2015)
Rz 1371.

79 Ibid.

80 V£Slg 17.925/2006, 18.002/2006, VEGH 18.06.2012 B 411/12.

81 V£Slg 17.925/2006, 18.002/2006, VEGH 18.06.2012 B 411/12.

82  Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 746.

83 Siehe Verfahrensrecht IV.
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Gewohnung an eine derart ausgedehnt angenommene
»Willkiir« schwiécht in diesem Sinne die Sensibilitét
fir die Unterscheidung zwischen einfachen Rechtsan-
wendungsfehler und krassem Rechtsbruch bzw einer
grundlegenden Missachtung rechtstaatlicher Prinzi-
pien durch die Vollziehung.*

»Der Willkiirvorwurf ist von einer Grobheit, in der
die Emporung des Gerechten, die Hilflosigkeit des
Gewaltunterworfenen und eine Besorgnis um die
Geltungs- und Gestaltungskraft der Staatsverfas-
sung mitklingt«*

IV. Das Verfahren vor
den Hochstgerichten

Im folgenden Abschnitt werden Zustédndigkeitsfragen
und ausgewihlte verfahrensrechtliche Aspekte in der
Vertretbarkeitspriifung durch die Hochstgerichte des
offentlichen Rechts behandelt.

Den beiden Hochstgerichten kommen hierbei unter-
schiedliche Aufgaben zu: Der VIGH erkennt im Rahmen
der Sonderverwaltungsgerichtsbarkeit tiber Beschwer-
den gegen das Erkenntnis eines VwG, soweit der Be-
schwerdefiihrer durch das Erkenntnis in einem verfas-
sungsgesetzlich gewihrleisteten Recht verletzt zu sein
behauptet (Art 144 B-VG). Beim VWGH kann wiederum
wegen sonstigen Rechtswidrigkeiten der Entscheidung
eine Revision angestrengt werden (Art 133 B-VG).

A. Zustindigkeitsabgrenzung

Wenngleich das zentrale Kontrollobjekt der Hochstge-
richte ident ist (zumal sie beide die Entscheidungen
der VwG kontrollieren), sind ihre Kompetenzen unter-
schiedlich: Die verfassungssystematische Aufgabenver-
teilung des B-VG geht grundséitzlich davon aus, dass
die Zustidndigkeiten zwischen VWGH und VfGH strikt
getrennt sind. In jenen Fillen, in denen der VfGH zu-
standig ist, kann der VWGH nicht zustéindig sein (Art 133
Abs 5 B-VG). Zur Kompetenzabgrenzung sind, wie be-
reits ausgefiihrt, Verfassungswidrigkeiten von einfa-
chen Rechtswidrigkeiten mit Hilfe der vom VfGH ent-
wickelten Spruchformeln abzuheben.

Weiters gibt es nach Art 18 Abs 1 B-VG kein verfas-
sungsgesetzlich gewdhrleistetes subjektives Recht auf
rechtmifigen Vollzug einfacher Gesetze.** Demnach
kann nicht wegen jeder einfachen Rechtswidrigkeit eine

84 Kirchhof, Objektivitat und Willkir, in Faller/Kirchhof/Trager
(Hrsg), Verantwortlichkeit und Freiheit. Die Verfassung als
wertbestimmende Ordnung. FS Geiger (1989) 82.

85 1bid, 109.

86  Hengstschldger/Leeb, Grundrechte? (2019) 134.
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Beschwerde beim VfGH angestrengt werden.” Wenn die
Verletzung jedes Rechts zugleich auch als (wenn auch
nur indirekte) Verletzung eines verfassungsgesetzlich
gewdhrleisteten Rechts geltend gemacht werden konnte,
wiirde man die Kompetenz des VWGH ganz allgemein
»geradezu in Frage stellen«.”

1.  Fille der Parallelzustindigkeit

Dass die Zustdndigkeitstrennung der Hochstgerichte
idZ nicht so strikt gelebt wird, wie die negativ definierte
Kompetenzbestimmung des Art 133 Abs 5 B-VG anlauten
lasst, zeigen jene Fille, in denen materiell gesehen weit-
gehende Zusténdigkeitsiiberschneidungen von VwGH
und VfGH vorliegen.”

Zur Veranschaulichung ist hierbei erneut auf die Me-
diatisierung der Grundrechte durch einfaches Gesetzes-
rechtim Stufenbau der Rechtsordnung hinzuweisen. Ist
eine generelle Norm als verfassungsrechtlich unbedenk-
lich einzustufen, so kann die Vollziehung das jeweils
in Rede stehende Grundrecht nur verletzen, indem sie
auch einfaches Gesetzesrecht verletzt. Jeder Grund-
rechtsverletzung ist damit zugleich auch eine einfache
Gesetzwidrigkeit inhirent.”

Insb bei Beschwerdebehauptung wegen Verletzung
des Willkiirverbots, die als verfassungswidriger Verstof3
gegen den Gleichheitssatz in die Kompetenz des VI GH
fallt, besteht praktisch Deckungsgleichheit mit dem Ver-
stofd gegen die einfachgesetzliche Bestimmung, welche
vom VwGH aufzugreifen ist.” Gleiches gilt fiir Freiheits-
grundrechte in Fillen, wo ein Gesetz denkunmoglich
angewendet wurde; sowie fiir Zustidndigkeitsverletzun-
gen unter Berufung auf das Grundrecht auf gesetzlichen
Richter.”” In diesen Fillen sind die Héchstgerichte so-
mit tatsdchlich »parallel« zustidndig.

ODb ein Fall damit beim VfGH oder beim VwGH lan-
det, liegt in der Disposition des Beschwerdefiihrers. Er
kann also sein Rechtsmittel einmal »verfassungsrecht-
lich aufladen«und den VfGH anrufen, oder in derselben
Sache auf einfachgesetzliche Rechtswidrigkeiten rekur-
rieren, um in die Zusténdigkeitssphére des VWGH zu ge-
langen.

Diese Fille der »Doppelzustdndigkeit« beider Hochst-
gerichte werden in der Praxis somit quasi partnerschaft-

87 Vgl etwa V£Slg 1324/1930; 10.062/1984; 16.177/2001.

88 Kelsen/Frohlich/Merkl, Kommentar zum B-VG (1920) 279.

89 Eberhard, Zustandigkeitsabgrenzung von VwGH und VfGH, in
Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem Verwaltungsge-
richtshof (2015) 333.

90 Berka/Binder/Kneihs, Grund- und Menschenrechte in Oster-
reich? (2019) 235.

91 Eberhard, Zustidndigkeitsabgrenzung von VwGH und VfGH, in
Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem Verwaltungsge-
richtshof (2015) 332.

92 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht® (2019) Rz 1058.
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lich bewerkstelligt. Eberhard spricht in diesem Zusam-
menhang auch von einem System der »Arbeitsteilung«.®
Die Hochstgerichte priifen also den gleichen Beschwer-
degegenstand, sollten bei der Priifung aber unterschied-
liche Maf3stéibe anlegen. Dass dies in der Praxis nicht im-
mer geschieht, wird in diesem Abschnitt noch offenbar.

2.  Zustindigkeit des VEGH ohne
Verfassungswidrigkeit?

Wie bereits gezeigt, eroffnen die Rechtsinstitute »Will-
kiirverbot«und »Denkunméglichkeit« bei ausgedehnter
Anwendung das Aufgreifen von Rechtswidrigkeiten, wel-
che eigentlich nicht in die Verfassungssphére reichen
und somit als einfache Gesetzwidrigkeiten systemge-
recht in die ausschlief3liche Zustandigkeit des VwGH fal-
len miissten.” Insbesondere vor dem Hintergrund, dass
der VfGH darunter auch Fille versteht, wo dem Gesetz
ein verfassungswidriger Inhalt unterstellt, bzw nicht
verfassungskonform interpretiert wird oder gebotene
Grundrechtsabwigungen unterblieben sind.

Der VfGH fiihrt an dieser Stelle somit im Ergebnis
keine Vertretbarkeitspriifung durch, sondern greift
Rechtswidrigkeiten uU bereits auf, wenn er blof3 eine an-
dere (verfassungskonforme) Auslegung des Gesetzes fiir
geboten erachtet als das VwG.% Uber den Hebel der be-
zeichneten Rechtsinstitute konnen somit auch einfache
Gesetzwidrigkeiten Eingang in die verfassungsrechtli-
che Priifung finden. Die Kontrolle durch den VfGH wird
dadurch ungewollt verfeinert und bewegt sich von der
eigentlich gebotenen Grobpriifung weg. Ferner wird im
Ergebnis die ohnedies schon schwierige Abgrenzung
zwischen Verfassungswidrigkeiten und einfachen Ge-
setzwidrigkeiten somit weiter verwischt.

B. Das Verfahren vor dem VEGH

Das Verfahren nach Art 144 B-VG wird durch schriftli-
che Beschwerde eingeleitet. Aus der Beschwerdeschrift
muss nach den Form-und Inhaltsanforderung des VIGG
die genaue Darstellung des Sachverhalts herleitbar sein
(§§ 15 Abs 2, 82 Abs 4 Z 2 VIGG). Wenngleich dieses In-
haltserfordernis vom VfGH relativ grof3ziigig gesehen
wird, zeigt sich schon an dieser Stelle die grundsétz-
liche Aktenlastigkeit des Verfahrens, zumal der Sach-
verhalt idR bereits von den Vorinstanzen festgestellt
wurde.

93 Eberhard, Zustindigkeitsabgrenzung von VwGH und VfGH, in
Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem Verwaltungsge-
richtshof (2015) 346.

94 Art 133 Abs 5 B-VG; vgl auch Berka, Verfassungsrecht’ (2018) 360.

95  Berka, Verfassungsrecht” (2018) Rz 1060.
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1.  Ablehnungsrecht nach Art 144 Abs 2 B-VG

Der VfGH kann die Behandlung einer Beschwerde in
einer nicht von der Zustidndigkeit des Verwaltungs-
gerichtshofes ausgeschlossenen Angelegenheit nach
Art 144 Abs 2 B-VG ablehnen, wenn sie

(i)  keine hinreichende Aussicht auf Erfolg
hat oder

(ii.)  von der Entscheidung die Klirung einer
verfassungsrechtlichen Frage nicht zu er-
warten ist.

Der Ablehnungstatbestand (i.) »Aussichtslosigkeit« be-
trifft Fille, die im Lichte der stRsp des VfGH die Verlet-
zung von verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rech-
ten so wenig wahrscheinlich erscheinen lassen, dass die
Beschwerde keine hinreichende Aussicht auf Erfolg hat.
Ferner werden unter diesem Titel auch Beschwerden ge-
gen rechtswidrige generelle Normen abgelehnt, wenn
der VIGH die bekdmpfte Norm in der Vergangenheit
schon einmal gepriift hat und keine Verfassungswidrig-
keiten feststellen konnte.”

Der Ablehnungstatbestand (ii.) spricht auf Fille
ohne verfassungsrechtliche Relevanz an. Solche Fille
konnen abgelehnt werden, wenn die Kldrung einer ver-
fassungsrechtlichen Frage nicht zu erwarten ist. Eine
solche Kldrung ist dann nicht zu erwarten, wenn zur Be-
antwortung der mafdgebenden Fragen spezifisch verfas-
sungsrechtliche Uberlegungen nicht erforderlich sind.
Dies ist etwa dann gegeben, wenn eine Beschwerde un-
ter dem Aspekt von einer einfachgesetzlichen Rechts-
widrigkeit auch vom VwGH gepriift werden kénnte.”’

Bei Vorliegen des (ii.) Ablehnungstatbestands lehnt
der VfGH die Behandlung von Beschwerden regelméfig
a limine mit folgender Begriindung ab:**

»Die vorliegende Beschwerde riigt die Verletzung in
bestimmten verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten
Rechten. Nach den Beschwerdebehauptungen wdren
diese Rechtsverletzungen aber zum erheblichen Teil
nur die Folge einer — allenfalls grob — unrichtigen An-
wendung des einfachen Gesetzes. Spezifisch verfas-
sungsrechtliche Uberlegungen sind zur Beurteilung
der aufgeworfenen Fragen insoweit nicht anzustellen. «

Derartige Ablehnungen konnen ohne weiteres Verfah-
ren und ohne vorangegangene Verhandlung in nichtof-
fentlicher Sitzung auf Antrag des Referenten beschlos-
sen werden. Die Behandlung der Beschwerden nach § 19
Abs 3 Z 1 VfGG wird sodann mit Beschluss abgelehnt.”

96  Berka, Verfassungsrecht” (2018) Rz 1042.

97 Berka, Verfassungsrecht” (2018) Rz 1043.

98 § 84 Abs 1 VGG iVm Art 144 Abs 2 B-VG.

99  Horvath in Eberhard/Fuchs/Kneihs/Vasek (Hrsg), VEGG (2019)
§ 19 Rz 17.
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Lehnt der VIGH die Behandlung einer Beschwerde in
dieser Weise ab, so bekommt der Beschwerdefiihrer die
Moglichkeit zur Abtretung der Sache an den VwWGH.

2.  Tatsachenfeststellungen

Bei der Feststellung des Sachverhaltes ist der VIGH
grundsitzlich in keine Richtung beschrinkt.'” Nach
§ 20 Abs 3 VfGG kann der Referent zur Vorbereitung der
Verhandlung insbesondere die Vernehmung von Betei-
ligten, Zeugen, Sachverstdndigen und Auskunftsperso-
nen, die Vornahme eines Augenscheines, die Herbei-
schaffung von Urkunden sowie Amts- und Gerichtsakten
anordnen, sowie Auskiinfte von Verwaltungsbehorden
und Gerichten einholen.

Der VfGH hat also rechtlich eine weite Befugnis zur
Erhebung von Tatsachen.” Wenngleich der VfGH da-
mit keiner Beschriankung in der Tatsachenkognition
unterliegt, ist das Verfahren in der tatséchlich gelebten
Praxis idR ein reines Aktenverfahren.'”” Die Sammlung
des Prozessstoffes erfolgt ndmlich primér durch die
Beschwerde selbst, sowie durch Gegenschrift und »allfil-
lige AuBerungen und Gegeniufderungen« (§ 84 Abs 1).'%

Die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung
in Beschwerdeverfahren ist ein seltener Einzelfall. Nur
ausnahmsweise nimmt der VfGH an, dass die Durch-
fihrung einer miindlichen Verhandlung eine weitere
Klarung der Rechtssache erwarten lésst (siehe sogleich).

Die VwG nehmen hierbei eine entscheidende Stel-
lung ein: Seit der grof3en Verwaltungsgerichtsbarkeitsre-
form sind die VwG als volle Tatsachen- und Rechtskogni-
tionsinstanz eingerichtet. Sie gewihrleisten damit den
zentralen einfachgesetzlichen und auch verfassungs-
rechtlichen Schutz subjektiver Rechte in erster Instanz.
Hierbei nehmen sie, auch fiir hohere Instanzen rele-
vante (gerichtliche) Tatsachenfeststellungen vor.

3. Miindliche Verhandlung

Die Erkenntnisse des VIGH werden gem § 19 Abs 1
VfGG »nach einer offentlichen miindlichen Verhand-
lung geschopft« Die praktische Relevanz der offent-
lichen miindlichen Verhandlung ist jedoch gering. In
den meisten Féllen liegt bereits im VGG selbst eine Aus-
nahme vom gesetzlichen Regelfall der Durchfiihrung
einer miindlichen Verhandlung vor. Beispielsweise kann
der VfGH von einer miindlichen Verhandlung absehen,
wenn die Schriftsdtze der Parteien des verfassungs-

100 Vgl ViSlg 5102/1965.
101 Pdschlin Eberhard/Fuchs/Kneihs/Vasek (Hrsg), VEGG (2019) § 20

Rz 17.

102 Eberhard in Eberhard/Fuchs/Kneihs/Vasek (Hrsg), VEGG (2019)
§ 85 Rz 5.

103  Ibid.
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gerichtlichen Verfahrens und die dem VfGH vorgelegten
Akten erkennen lassen, dass die miindliche Erorterung
eine weitere Kliarung der Rechtssache nicht erwarten
lidsst (§ 19 Abs 4 VfGG). Diese Ausnahme stellt den prak-
tischen Regelfall dar und gilt, mit wenigen Ausnahmen,
fiir alle Verfahrensarten,'® unabhiingig davon, welche
Art von Erledigung der VfGH trifft."”

Wie sich das Absehen von offentlichen miindlichen
Verhandlung mit dem Grundrecht auf ein faires Verfah-
ren nach Art 6 EMRK vertrigt, war bereits Gegenstand
von Beschwerden beim EGMR.'” Demnach kann von
dem Gebot der Durchfiihrung einer Verhandlung un-
ter bestimmten Voraussetzungen abgegangen werden.
Insb dann, wenn in einer Unterinstanz bereits eine Ver-
handlung durchgefiihrt wurde. Dementsprechend ist
das aus Art 6 EMRK ableitbare Recht auf eine 6ffentli-
che miindliche Verhandlung vor dem VfGH nur insoweit
zu erfiillen, als diesem Gebot nicht bereits vor dem VwG
Rechnung getragen wurde.'” Nachdem das verfassungs-
rechtliche Verfahren nach Art 144 B-VG stets an ein Ver-
fahren vor den VwG anschlief3t, welche idR bereits eine
miindliche Verhandlung durchgefiihrt haben, wird den
Anforderungen von Art 6 EMRK in diesem Zusammen-
hang regelméflig entsprochen.

C. Priiffungsmafistab

Aufinhaltlicher Ebene tibertrigt die Aufgabenverteilung
des B-VG den Hochstgerichten unterschiedliche Prii-
fungsauftriage. Der VEGH soll die Erkenntnisse der VwG
einer Grobpriifung auf Verfassungsverletzungen durch
die Vollziehung unterziehen und dabei stets den Blick
auf eine mogliche Normenkontrolle werfen, wihrend
dem VwGH eine Feinpriifung auf einfachgesetzliche
Rechtsverletzungen {ibertragen ist.”® Ob die Auslegung
einer angewendeten Rechtsvorschrift in jeder Hinsicht
rechtsrichtig ist, hat der VfGH also nicht zu priifen.'®
Dass dieses System aber nie vollends der gelebten Praxis
entsprach, zeigt sich in der Judikatur relativ deutlich.”™

104  Mit Ausnahme von Verfahren welche einen Mandatsverlust be-
treffen.

105  Horvath in Eberhard/Fuchs/Kneihs/Vasek (Hrsg), VEGG (2019)
§19 Rz 54.

106 EGMR 12.11.2002, Dory, 28.394/95; EGMR 8.2.2005, Miller,
55.853/00.

107  Eberhard in Eberhard/Fuchs/Kneihs/Vasek (Hrsg), VEGG (2019)
§84 Rz 3.

108  Eberhard, Zustindigkeitsabgrenzung von VWGH und V{GH, in
Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem Verwaltungsge-
richtshof (2015) 345.

109 Vgl V1Slg 13419/1993, 14408/1996, 15794/2000.

110  Wie etwa die Versammlungs- und Vereinsangelegenheiten wo
der VIGH nach alter Rsp eine flichendeckende Feinpriifung
durchfiihrte.
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1. Partielle Abkehr des VIGH von inhaltlicher
Feinpriifung

Abweichend vom klassischen Verstédndnis einer Grobprii-
fung, fithrte der VfGH bei Grundrechten mit Ausgestal-
tungsvorbehalt in der Vergangenheit eine Feinpriifung
durch. Diese, in der Literatur oftmals kritisierte, Judika-
tur dnderte sich jedoch mit der Reform der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit 2014. Seither sind in der Rechtsprechung
starke Tendenzen zu einer Grobpriifung hin erkennbar."™
Von einer flichendeckenden Feinpriifung, wie nach alter
Rsp, kann jedenfalls keine Rede mehr sein.™

Nunmehr stiitzt sich der VEGH in Versammlungs-
und Vereinsangelegenheiten bei Beschwerden gegen
Entscheidungen der VwG auf Art 11 EMRK und priift au-
8erhalb des Kernbereichs des Grundrechts nur mehr
»grob«.”® Der VfGH misst die Vollziehung hierbei am
Maf3stab einer Verhiltnisméafigkeitspriifung, nach Mus-
ter des Eingriffsvorbehalts gem Art11 Abs 2 EMRK."™
Wenngleich Art 11 Abs 2 EMRK systematisch eigentlich
ein materieller Eingriffsvorbehalt ist, der sich an den
Gesetzgeber richtet, ist diese Tendenz des VIGH hin zu
einer Verhiltnismifligkeitspriifung, im Sinne einer Ho-
mogenisierung seiner Rechtssprechungslinien, zu be-
griilen.'

Die Priifung von einfachem Gesetzesrecht liegt in
diesen Angelegenheiten damit nunmehr in der Kompe-
tenz der VwG bzw des VWGH. Ob auch dieser Judikatur-
wandel zT auf ein arbeitsteiliges Vorgehen der Hochst-
gerichte zuriickzufiithren ist, vermag an dieser Stelle
nicht geklédrt zu werden, ist aber nicht auszuschlief3en.

2. Vermengung unterschiedlich intensiver
Rechtswidrigkeiten

Durch die aus unterschiedlichen Griinden verwischten
Zustandigkeitskompetenzen, sowie das »System der Ar-
beitsteilung«, haben sich auch auf inhaltlicher Ebene
die Priiffungsmafistibe der Hochstgerichte zum Teil
angendhert. Dass sich diese Verwischung der Zustéin-
digkeiten auch auf die inhaltlichen Kontrollmaf3stibe
der Gerichte auswirkt, ist idZ fast unvermeidlich. Fin-
det eine Beschwerde, die eigentlich blof3 eine einfache
Rechtswidrigkeit darstellt, Eingang in das Hauptverfah-
ren vor dem VfGH, so besteht die latente Gefahr, dass
allein durch die inhaltliche Auseinandersetzung mit

111 Berka, Verfassungsrecht” (2018) Rz 1060.

112 Hengstschldger/Leeb, Grundrechte? (2019) 60.

113 Berka, Verfassungsrecht’ (2018) 361; sowie Hengstschlcger, Ver-
eins- und Versammlungsfreiheit - Ausfithrungs- oder Eingriffs-
vorbehalt?, in FS Holzinger (2017) 347.

114  Hengstschldger, Vereins- und Versammlungsfreiheit — Ausfiih-
rungs- oder Eingriffsvorbehalt?, in FS Holzinger (2017) 325 (346).

115  VISlg 19.961, 19.062/2015.
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der Beschwerde bereits vom eigentlichen Maf3stab einer
Grobpriifung abgeriickt wird. Ferner zeigen sich auch
beim VwGH Tendenzen, in bestimmten Fillen grober zu
priifen. Insb bei Grundrechtsverstéfien gegen das Will-
kiirverbot, welche bei einfachgesetzlicher Betrachtung
in die Revisionskompetenz des VWGH fallen konnen
und somit eine »Parallelzustindigkeit« beider Hochst-
gerichte begriinden."’

Damit setzt sich die bereits kritisierte Vermengung
von einfachen Gesetzwidrigkeiten und Verfassungswid-
rigkeiten auf inhaltlicher Kontrollebene fort. Die klar
vorgezeichnete Aufgabenverteilung des B-VG entspricht
somit weder auf Ebene der Zustdndigkeit noch auf
Ebene der inhaltlichen Kontrolle der gelebten Praxis der
Hochstgerichte. Aus verfahrensokonomischen Gesichts-
punkten mag diese Vorgangsweise vielleicht zielfithrend
sein; verfassungssystematisch fiihrt sie allerdings zu
verschwommenen Kompetenzen bzw einer verzerrten
Wahrnehmung, was die Intensitit von Rechtswidrigkei-
ten an sich betrifft. Wenngleich der Rechtsschutz damit
zwar nicht unbedingt vermindert wird, geht damit eine
nicht notwendige Komplexitiitssteigerung einher, wel-
che der Rechtssicherheit sicherlich nicht dienlich ist.
Insb fiihrt dies ua auch zur Gefahr des Entstehens von
divergierender Rechtsprechung.”’

D. Entscheidungen des VfEGH

Wird eine Beschwerde abgewiesen, so erkliart der VEGH
die Bedenken gegen die gepriifte Entscheidung des VwG
fiir inhaltlich unbegriindet. Auch in diesem Fall ist al-
lerdings noch eine Abtretung an den VwGH moglich.
Gibt der VfGH der Beschwerde statt, so hat dies als
primére Rechtsfolge die (uU nur teilweise) Authebung
der angefochtenen Entscheidung zur Folge. Der VIGH
kann die Entscheidung des VwG jedenfalls nur a poste-
riori kassieren, eine Entscheidungsbefugnis in merito
kommt ihm nicht zu."® Entscheidungen in der Sache
obliegen vielmehr den VwG im fortgesetzten Verfahren.

1.  Fortgesetztes Verfahren vor dem VwG

Welche Schritte im fortgesetzten Verfahren vor dem
VWG zu setzen sind, ist davon abhingig, welche Beden-
ken der VIGH gegen die angefochtene Entscheidung
hat: Hat der VfGH etwa erkannt, dass das Ermittlungs-
verfahren grob mangelhaft durchgefiihrt wurde, oder

116  Eberhard, Zustindigkeitsabgrenzung von VwGH und VfGH, in
Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem Verwaltungsge-
richtshof (2015) 346.

117 Vgl etwa VWGH 30.9.2010, 2009/03/0072; VEGH B 254/11, V{Slg
19.425/2011.

118 Kneihs/Rohregger in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht, Art 144 Rz 174.
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eine miindliche Verhandlung notwendig gewesen wire,
dann sind diese Verfahrensschritte nachzuholen. In an-
deren Fillen, wie etwa bei inhaltlichen Rechtswidrigkei-
ten, kann wiederum blof eine neuerliche Sachentschei-
dung unter Beriicksichtigung der Bindungswirkung an
die Entscheidung des VfFGH notwendig sein.

2.  Bindungswirkungen zwischen
den Hochstgerichten

Gibt der VfGH einer Beschwerde statt, so sind die VwG
und die Verwaltungsbehorden verpflichtet, in der be-
treffenden Rechtssache den der Rechtsanschauung
des VfGH entsprechenden Rechtszustand herzustellen
(§ 87 Abs 2 VfGG). Diese Bindung erstreckt sich weiters
auch auf die Priifung der Ersatzentscheidung durch den
VwGH." Allerdings gilt dies auch umgekehrt: Hebt der
VWGH ein Erkenntnis eines VwG auf, so ist der VfGH
an die Entscheidung des VwGH gebunden, soweit dem
nicht verfassungsrechtliche Bedenken entgegen ste-
hen. Aufderhalb dieser Bindung kann der VEGH immer
noch dariiber erkennen, ob die betroffene Entscheidung
an einem in die Verfassungssphire reichenden Fehler
leidet; etwa, weil nicht verfassungskonform interpre-
tiert wurde, oder angewendete Normen an sich verfas-
sungswidrig sind.”” Die Auslegung einfachgesetzlichen
Rechts hingegen, hat der VfGH nicht mehr zu priifen.
Daher ergibt sich, dass einander widersprechende Er-
kenntnisse der Hochstgerichte nicht ausgeschlossen
werden konnen.

V. Exkurs: Geschlossenheit
des Rechtsquellensystems

A. Anlassfall in Liechtenstein

Eine ebenfalls zum Willkiirverbot ergangene Entschei-
dung des liStGH gibt, ob ihrer rechtstheoretischen Aus-
fiihrungen, Anlass zur Diskussion. In dem erwidhnten
Judikat begriindet der liStGH seine Rechtsfindung ndm-
lich mit einem nicht ndher ausgefiihrten Verweis auf
den oOsterreichischen Verfassungsdiskurs und zweifelt
das Prinzip der Geschlossenheit des Rechtsquellensys-
tems in Osterreich an:

»Nachdem inzwischen auch in Osterreich die Kon-
zeption der Geschlossenheit des Rechtsquellensys-
tems zunehmend in Frage gestellt wird, erscheint es
nunmehr angebracht, dass der StGH fiir den Ein-
zelnen fundamentale, im Verfassungstext nicht er-
wihnte Rechtsschutzbediirfnisse direkt als unge-
schriebene Grundrechte anerkennt, anstatt sie aus

119 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht® (2019) Rz 1060.
120  VISlg 19.119/2010.
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thematisch mehr oder weniger verwandten positiv
normierten Grundrechten abzuleiten. Vor dem Hin-
tergrund dieser Erwdgungen ist es gerechtfertigt,
dem Willkiirverbot den Status eines solchen unge-
schriebenen Grundrechts zuzuerkennen.« [Hervor-
hebungen nicht im Original]™*

Der liStGH hielt damit fest, dass seiner Ansicht nach,
abweichend von der bisherigen Verfassungstradition in
Liechtenstein

(i)  neue Rechtsquellen geschaffen werden
konnen, und in weitere Konsequenz
(ii.)  die Gerichtsbarkeit diese Rechtsquellen

im Wege der Rechtsfortbildung mitgestal-
ten kann.

Auf die Bedeutung und Richtigkeit dieser Feststellun-
gen (insb in Bezug auf Osterreich), soll im Folgenden
eingegangen werden.

B. Rechtslage in Osterreich

1.  Zum Rechtsquellensystem

Nach der These der Geschlossenheit des Rechtsquellen-
systems gibt die Bundesverfassung fiir den einfachen Ge-
setzgeber eine bindende Typologie aller giiltigen Rechts-
quellen der Rechtsordnung vor. Andere Rechtsquellen
koénnen nach hL nicht geschaffen werden.”” Insb deswe-
gen nicht, weil das Rechtsschutzssystem des B-VG an die
ihr bekannten Rechtsquellen ankniipft und die Einfiih-
rung neuer Rechtsquellen somit zu Rechtsschutzliicken
fithren wiirde. Der Gesetzgeber hat sich zur Verfolgung
seiner Ziele also jener Rechtsakte zu bedienen, die durch
den verfassungsrechtlich gewidhrleisteten Rechtsschutz
vorgezeichnet sind."

Bei der iiberaus strittigen Frage, wie die Rechtspre-
chung in das »Typensystem« der Rechtsquellen einzu-
ordnen ist, muss differenziert werden: Funktion der
Behorden und Gerichte bei der Entscheidung von Ein-
zelfillen ist es, generell-abstrakte Rechtsvorschriften
in Anwendung auf einen konkreten Fall auszulegen
bzw allenfalls sie »zu Ende zu denken«.”* Auch wenn
Gerichtsentscheidungen im Ergebnis faktisch durch-
aus rechtsgestaltende Wirkung erga omnes zukommen
kann, ist es prinzipiell aber nicht Aufgabe der Vollzie-
hung, rechtsschopferisch titig zu sein und dabei quasi
gesetzgeberische Aufgaben zu ibernehmen.

121
122

LiStGH 1998/45, Urteil vom 22.2.1999.

Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht. Allgemeines Verwal-
tungsrecht# (2019) Rz 31; Raschauer, Allgemeines Verwaltungs-
rechts (2017) Rz 464.

V£Slg 17.967/2006.

Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrechts (2017) Rz 467; siehe
auch Zippelius, Juristische Methodenlehre* (2012) 63.
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So regelt bereits das ABGB in § 12 unter dem Titel
»Richterliche Ausspriiche«:

»Die in einzelnen Fillen ergangenen Verfiigungen
und die von Richterstiihlen in besonderen Rechts-
streitigkeiten gefiliten Urtheile haben nie die Kraft
eines Gesetzes, sie konnen auf andere Fille oder auf
andere Personen nicht ausgedehnet werden. «

Interessant ist in diesem Zusammenhang auch die
Frage, inwieweit stindige Rechtsprechung Rechtssi-
cherheit schaffen vermag: Auch wenn zu erwarten ist,
dass ein Hochstgericht in kiinftigen Rechtssachen die
gleiche Rechtsmeinung (wie schon frither) vertreten
werde, ist es unstrittigerweise nicht an sie gebunden
wie an eine generelle Norm."” Gerichtsentscheidungen
konnen daher naturgeméf$ nicht dieselbe Rechtssicher-
heit erzeugen, wie generelle Normen des Gesetzgebers,
wenngleich sich eine in der Rechtsprechung nachhaltig
gesicherte Auslegung daran annihern kann."”’

Die obigen, auf rezente Literatur gestiitzten Darle-
gungen, zeigen, dass die vom liStGH getroffene Aussage,
wonach die Geschlossenheit des Rechtsquellensystems
in Osterreich zunehmend in Frage gestellt wiirde, nicht
zutreffen ist, und ferner auch aus der Spruchpraxis des
VfGH nicht hervorgeht (dazu noch gleich unten).”’

2.  Rechtsfortbildung

Mit welcher Rechtfertigung und innerhalb welcher
Grenzen richterliche Rechtsfortbildung als zuldssig
angesehen werden kann bzw wie sie lege artis bewerk-
stelligt werden muss, ist Gegenstand einer lebhaften
wissenschaftlichen Diskussion.”® Im gegebenen Zu-
sammenhang sei nur festgehalten, dass die grundle-
genden Prinzipien der Funktionenteilung zwischen
gesetzgebender und rechtsanwendender Gewalt jeden-
falls zu beriicksichtigen sind.” Die Rechtsanwendung
hat sich geméfd dem gewaltenteilenden Prinzip bei der
Rechtsfortbildung nach den Regeln der Rechtsdogmatik
selbst zu beschrinken. Hat der Gesetzgeber ein Rechts-
problem bereits entschieden, bzw die Kriterien seiner
Losung festgelegt, so ist die Vollziehung - im Sinne der
erwidhnten Selbstbeschrinkung - an diese Kriterien ge-
bunden.™ Bei der Auslegung des Rechts hat die Rechts-
anwendung sidmtliche Instrumente der juristischen

125  ViSlg 147009.

126  Siehe auch Piska, »Richterrecht«-Tatsache oder Rechtsquelle?,
in Gedenkschrift Walter (2013) 593 (602).

127 Vgl V1Slg. 13.780/1994; VEGH 2.12.2004, G95/04; VSIg 17.967/2006.

128 Vgl etwa Potacs, Richterliche Rechtsfortbildung und Verfas-
sungsrecht, in Torggler (Hrsg), Richterliche Rechtsfortbildung
und ihre Grenzen (2019) 63; Eberhard, Handlungsformen und
Rechtsstaat, in FS Raschauer (2013) 65.

129  Zippelius, Juristische Methodenlehre (2012) 21.

130  Zippelius, Juristische Methodenlehre® (2012) 67.
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Hermeneutik auszuschopfen, keinesfalls aber von vorn-
herein bzw grundsitzlich rechtsschépferisch titig sein.™"

Ein Hinwegsetzen {iber diese anerkannten Regeln
der Rechtsdogmatik wiirde im Ergebnis die Grund-
sidtze der Rechtssicherheit, Gleichheit und Sachlich-
keit sowie der Gewaltenteilung konterkarieren. Ein sol-
cher Eingriff in rechtsstaatliche Prinzipen wiegt schwer,
weil damit ein verfassungsrechtlicher Systemwechsel
einhergeht; zumal rechtssetzende Entscheidungen im
kontinentaleuropéischen System in die Kompetenz des
demokratisch-legitimierten Verfassungsgesetzgebers
fallen.”

In diesem Zusammenhang sei auch auf das Erkennt-
nis des VfGH zur »Dritten Piste«'® hingewiesen, in des-
sen Vorgeschichte das BVwG die Grenzen der dogma-
tisch korrekten Auslegung verlassen hat. Der VfGH
wendete sich in seiner Entscheidung zu Recht ausdriick-
lich gegen die rechtsschopferische Vorgangsweise des
BVWG und stellte klar, dass nur die im einschlédgigen
MaterienG bezeichneten 6ffentlichen Interessen und
Tatbestandselemente heranzuziehen sind. Er sprach
aus, dass das BvwG durch die eigenméchtige Annahme
einer nicht im Gesetz genannten Genehmigungsvor-
aussetzung seine Entscheidung mit einem in die Ver-
fassungssphére reichenden Mangel belastet hat. Auch
daran zeigt sich deutlich, dass es in keiner Weise indi-
ziert ist, von einem Abgehen von der Geschlossenheit
des Rechtsquellensystems zu sprechen, im Gegenteil.

VI. Conclusio

Was folgt nun aus dieser Untersuchung? Und welche
Schliisse lassen sich daraus fiir Liechtenstein ziehen?
Wenngleich nicht verkannt werden darf, dass die liech-
tensteinische Verfassungs- und Grundrechtsgerichts-
barkeit stark am Osterreichischen Modell angelehnt ist,
ergeben sich doch entscheidende Unterschiede beider
Verfassungssysteme, die bei einer rechtsvergleichen-
den Zusammenschau stets beachtet werden miissen.
Der im hier interessierenden Kontext mafdgeblichste
Unterschied besteht im Aufbau des Rechtsschutzssys-
tems: Wihrend sich die Hochstgerichte des 6ffentlichen
Rechts in Osterreich gleichgeordnet auf einer Ebene be-
gegnen und sogar parallel angerufen werden konnen,
ist der Instanzenzug in Liechtenstein pyramidenformig
aufgebaut. Der liStGH™* wird stets erst nach der »Fach-

131 Ibid.

132 Vgl etwa Potacs, Richterliche Rechtsfortbildung und Verfas-
sungsrecht, in Torggler (Hrsg), Richterliche Rechtsfortbildung
und ihre Grenzen (2019) 63; vgl idZ auch VfSlg 20.185/2017
»Dritte Piste«.

133 VISlg VfSlg 20.185/2017.

134  Liechtensteinischer Staatsgerichtshof.
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gerichtsbarkeit« titig und tberpriift nur »enderledi-
gende letztinstanzliche Entscheidungen«.”

A. Ergebnisse fiir Osterreich

> Streng genommen konnte aufgrund der Mediatisie-
rung der Grundrechte durch einfaches Recht argu-
mentiert werden, dass jeder gesetzwidrige Verwal-
tungsakt auch verfassungsgesetzlich gewahrleistete
Rechte verletzt. Demnach miisste dann aber jeder
Verstof3 gegen verfahrensrechtliche Vorschriften,
bzw alle materiellen Rechtswidrigkeiten bereits
dann auf eine Verfassungswidrigkeit hinauslaufen,
wenn ein entsprechendes Grundrecht blof3 bertihrt
wird. Eine derartige Feinpriifung einfachen Rechts
durch den VfGH ist aber der dem B-VG zugrunde
liegenden verfassungssystematischen Aufgabenver-
teilung zwischen Verwaltungs- und Verfassungsge-
richtsbarkeit, nicht zu entnehmen.”® Wiirde jede
einfache Gesetzwidrigkeit zur Annahme einer Ver-
fassungswidrigkeit fithren, wire die Kompetenz des
VWGH als Konsequenz komplett ausgehohlt.”” Ein
(zugrundeliegendes) Grundrecht ist daher nur dann
verletzt, wenn eine Rechtswidrigkeit so schwerwie-
gend ist, dass sie in die Verfassungsphére reicht. Es
kann nicht jede Rechtsfrage im Ergebnis auf eine
Grundrechtsfrage hinauslaufen.'®

> Hingegen stellen Grundrechtsverletzungen stets
auch einfache Rechtswidrigkeiten dar. Sie liegen
damit bei einfachgesetzlicher Betrachtung inner-
halb der Revisionskompetenz des VfGH (Art 133
Abs 5 B-VG vernachlidssigend). Somit ist tatsich-
lich eine Doppelzustindigkeit gegeben: Ob ein Fall
beim VfGH oder beim VwGH landet, liegt in der Dis-
position des Beschwerdefiihrers. Er kann die Be-
schwerde »verfassungsrechtlich aufladen« und den
VfGH anrufen, oder auf einfachgesetzliche Rechts-
widrigkeiten rekurrieren, um in die Zustindigkeit
des VWGH zu fallen.

> Diese bereits unscharfe Trennlinie wird durch eine
materielle Uberdehnung der hier gegenstindlichen
Rechtsinstitute Willkiir und Denkunmoglichkeit
weiter getriibt: Wie gezeigt, wird abweichend von
der urspriinglich intendierten Grundlinie des VfGH
Willkiir auch dann angenommen, wenn der ent-
scheidenden Behorde bzw dem VwG nicht ernstlich
vorgeworfen werden kann, sie habe ihren Willen

135  Art 15 liechtensteinisches StGHG.

136  Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht®
(2015) Rz 1216.

137  Kelsen/Frohlich/Merkl, Kommentar zum B-VG (1920) 279.

138  Berka, Verfassungsrecht’ (2018) Rz 1057; Hengstschldiger/Leeb,
Grundrechte? (2019) 134.
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tiber den des Gesetzes gestellt. So hat der VIGH ver-
einzelt sogar schon Willkiir festgestellt, obwohl die
Rechtsauslegung des VWG der Judikatur des VWGH
oder sogar seiner eigenen entsprach.” Systemge-
recht konnen solche Félle aber nicht als Willkiir ein-
gestuft werden. Freilich kann die gegenstidndliche
Entscheidung aus anderen (sprich willkiirfremden)
Griinden verfassungswidrig sein; vor dem Vorwurf
der Willkiir sollte die entscheidende Behorde aber
bewahrt werden. In einem Rechtstaat darf und kann
der Vorwurf von Willkiir niemals etwas Alltédgliches
sein, das mechanisch oder als blofée Reflexwirkung
angenommen wird.

> Im Ergebnis wird die ohnedies schon schwierige Ab-
grenzung, zwischen einfachen Gesetzwidrigkeiten
und Verfassungswidrigkeiten durch eine derart aus-
gedehnte Annahme von Willkiir so stark verwischt,
dass die Wahrnehmung der verfassungssystema-
tischen Aufgabenverteilung der Hochstgerichte
und damit einhergehend ihrer inhaltlichen Kont-
rollmaf3stibe, nicht mehr systemgerecht moglich
ist. Auch wenn eine »Arbeitsteilung« der Hochstge-
richte aus verfahrensokonomischen Gesichtspunk-
ten, vielleicht zielfithrend erscheinen mag, sind die
Kosten dieser eigentlich systemwidrigen Vorgehens-
weise im Lichte der Rechtssicherheit zu hoch.

> Zur Kliarung, ob tatsidchlich ein verfassungsgesetz-
lich gewihrleistetes Recht verletzt wurde, kann der
VEGH de lege lata auch Sachverhaltsfeststellungen
durchfiihren und ist hierbei in keine Richtung be-
schrinkt.”*” Wenngleich der VfGH somit keiner
Beschriankung in der Tatsachenkognition unter-
liegt, ist das Verfahren in der tatséchlich gelebten
Praxis aber idR ein reines Aktenverfahren und die
Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung in
Beschwerdeverfahren ein seltener Einzelfall."* Dies
ist im Lichte von Art 6 EMRK unproblematisch, weil
das Verfahren nach Art 144 B-VG vor dem VfGH stets
an ein Verfahren vor den VwG anschlief3t und diese
als volle Tatsachen- und Rechtskognitionsinstanz
eingerichtet sind. Das fiir den VfGH relevante Tat-
sachensubstrat zur Kldrung der Frage, ob ein ver-
fassungsgesetzlich gewéhrleistetes Recht verletzt
wurde, geht sohin in aller Regel bereits aus den Ak-
ten hervor, ohne dass weitere Tatsachenerhebungen
notig sind.

> Der VEGH erachtet sich an eine bereits »feingepriifte«
Entscheidung des VwWGH grundsitzlich gebunden,

139  Pdschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 746.

Vgl V{Slg 5102/1965.

141 Eberhard in Eberhard/Fuchs/Kneihs/Vasek (Hrsg), VIGG (2019)
§ 85 Rz 5; Poschl in Eberhard/Fuchs/Kneihs/Vasek (Hrsg), VEGG
(2019) § 20 Rz 17.
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soweit dem nicht verfassungsrechtliche Bedenken
entgegenstehen bzw sich die Sach- oder Rechtslage
mafigeblich gedndert hat. Eine erneute Priiffung auf
einfachgesetzlicher Ebene ist ihm verfassungssyste-
matisch nicht aufgetragen.

> Eine Aufweichung respektive ein Systemwechsel in
der Theorie der »Geschlossenheit des Rechtsquel-
lensystems« ist weder aus rechtstheoretischer Sicht
noch in der tatséchlich gelebten Verfassungspra-
xis erkennbar. Ferner ist ein derartiger Wechsel im
Wege der Rechtsfortbildung abzulehnen und wiirde,
sofern angestrebt, zentrale rechtsstaatliche Prinzi-
pien konterkarieren; insb die Vertrauensschutzfunk-
tion des Rechts. Entscheidungen dariiber fallen in
die Kompetenz des demokratisch-legitimierten Ver-
fassungsgesetzgebers.

B. Ergebnisse fiir Liechtenstein

In Liechtenstein gestaltet sich die verfassungsrechtli-
che Situation im hier interessierenden Kontext insofern
anders, als der liStGH erst nach Erschopfung des ihm
untergeordneten Instanzenzuges titig wird. Demnach
besteht nach einer »enderledigenden letztinstanzlichen
Entscheidung«der Fachgerichtsbarkeit das Recht der In-
dividualbeschwerde an den liStGH (Art 15 liStGHG); wo-
bei auch der 1iStGH keine »Superberufungsinstanz«'#
ist, sondern blof$ tiber die Verletzung »verfassungsmis-
sig gewihrleisteter Rechte« erkennt (Art 17 liStGHG). Die
Frage, ob eine Rechtswidrigkeit so gravierend ist, dass
sie in die Verfassungssphére reicht, stellt sich hier also
gleichermafien, jedoch mit dem entscheidenden Unter-
schied, dass in Liechtenstein Fille der sog »Parallelzu-
standigkeit« der Hochstgerichte nicht moglich sind, zu-
mal der liStGH stets nachgelagert tétig wird und tiber
einfache Gesetzwidrigkeiten bereits unterinstanzlich
enderledigend erkannt wurde.

Fir den VfGH ergibt sich das relevante Tatsachen-
substrat zur Kldrung der Frage, ob ein verfassungsge-
setzlich gewihrleistetes Recht verletzt wurde, in aller
Regel bereits aus den Akten, ohne, dass weitere Tat-
sachenerhebungen noétig sind. Dies gilt auch fiir Fille
der Willkiir, bei der sich der Grundjudikatur des VIGH
entsprechend, eine Missachtung grundlegender rechts-
staatlicher Prinzipien durch die Behorde bzw das erken-
nende Gericht zeigt. Zumal in Liechtenstein sogar eine
Instanz mehr mit der Rechtssache befasst wurde, muss
dies dort umso mehr gelten. Ferner sollten sich Sachver-
haltsfeststellungen - sofern tiberhaupt notig - aus Ge-
sichtspunkten der Effizienz und Verfassungssystematik
nur auf jene Erhebungen beschrianken, die zur Beurtei-
lung, ob eine Verfassungswidrigkeit vorliegt notwendig

142 Vogt, Willkiirverbot und Gleichheitsgrundsatz (2008) 445.
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sind; nicht aber zur Kontrolle der Rechtsrichtigkeit in
jede Richtung.

Wie fiir Osterreich gezeigt, ist die Trennlinie zwischen
einfachen Rechtswidrigkeiten und Verfassungswidrig-
keiten aus unterschiedlichen Griinden verschwommen,
und zwar sowohl in Bezug auf die Wahrnehmung von
Kompetenzen, als auch auf der inhaltlichen Kontrolle-
bene. Insbesondere kénnen tiber den Hebel der Will-
kiir, respektive der Denkunmdéglichkeit auch einfache
Gesetzwidrigkeiten als uU in die Verfassungsphire rei-
chende Rechtsverstof3e gesehen werden. Ferner wird
der Begriff der Willkiir in verschiedenen Fillen mate-
riell iiber seinen eigentlichen Bedeutungshorizont hi-
naus gedehnt. Das Aufgreifen von Rechtswidrigkeiten
in dieser Weise ist allerdings erstens systemwidrig, und
widerspricht zweitens der eigentlichen verfassungsma-
Rigen Aufgabenverteilung der Hochstgerichte. Eine all-
fallige Rechtfertigung hiefiir mag — neben historischen
Grinden - das arbeitsteilige Vorgehen der Hochstge-
richte in Osterreich sein. Diese Argumentation ist aller-
dings nicht auf Liechtenstein tibertragbar: Der 1iStGH
geht nicht arbeitsteilig mit der Fachgerichtsbarkeit vor,
sondern wird erst a posteriori titig. In einer auf diese
Weise nachgelagerten verfassungsrechtlichen Kontrolle,
kommt dem Gericht sinnvollerweise blof3 eine grobe
Kontroll- und Leitfunktion zu. Lasst sich der liStGH in
Feinprufung auf einfache Rechtswidrigkeiten ein, so
degradiert er damit zu einer einfachen vierten Instanz,
ohne seiner - ihm zugedachten Rolle - als »Hiiter der
Verfassung« gerecht zu werden.

Uberdies wurden einfachgesetzliche Rechtswidrig-
keiten ohnedies bereits durch die enderledigenden Ent-
scheidungen der Fachgerichtsbarkeit aufgegriffen. Auch
der VIGH erachtet sich an Entscheidungen des VwWGH
gebunden, soweit dem nicht verfassungsrechtliche Be-
denken entgegenstehen. Es ist somit schlechthin un-
moglich einfache Rechtswidrigkeiten noch einmal auf-
zugreifen, zumal tiber diese bereits erkannt wurde. Dem
liStGH kann damit nur mehr das letzte Stiick der Rechts-
widrigkeit bleiben, ndmlich jenes, welches durch grobe
verfassungswidrige Méngel gekennzeichnet ist.
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