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1. Grundsitzliches und staatstheoretische Uberlegungen

1.1.  Einleitung

Noch  wahrend meines  rechtswissenschaftlichen Diplomstudiums an  der
rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Universitdt Wien erkannte ich mein besonderes Interesse
am "Offentlichen Recht" und an seinem Naheverhéltnis zum "Politischen" und zur

"Politikwissenschaft". In wissenschaftlicher Hinsicht untersuchen die Vertreter des "Offentlichen
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Rechts" und der "Politikwissenschaft" in vielen Fallen den selben Gegenstand aus

unterschiedlicher Perspektive.

So beschloss ich nach dem erfolgreichen Abschluss des rechtswissenschaftlichen
Diplomstudiums und des rechtswissenschaftlichen Doktorratstudiums nach einer Funktion in der
Kommunalpolitik, neben meiner beruflichen Tatigkeit in der Osterreichischen Bundesverwaltung,
das Studium der Politikwissenschaft aufzunehmen.

Die Auseinandersetzung mit dem Thema der gegenstandlichen politikwissenschaftlichen
Arbeit "Justiz und Verwaltung im Spannungsfeld zwischen Recht und Politik" ist sowohl aus
politikwissenschaftlicher sowie aus staatswissenschaftlicher Sicht sehr interessant. Gleiches kann
wohl aus Sicht der Rechtswissenschaft behauptet werden.

In der vorliegenden Arbeit soll die Forschungsfrage untersucht werden, welche offiziellen
und welche inoffiziellen Wechselwirkungen im Spannungsfeld zwischen Justiz und Verwaltung auf
der einen Seite sowie der Politik auf der anderen Seite im politischen System Osterreichs
bestehen.

1.2. Begriffsbestimmungen und theoretische Grundsatziiberlegungen
1.2.1. Der Staat

Die Bestimmung des Begriffes "der Staat" ist nicht so einfach, wie es vordergriindig
scheint. Je nach wissenschaftlicher Disziplin bestehen unterschiedliche Definitionen des Begriffes
"der Staat". Der Staat kann in der Soziologie, der Politikwissenschaft, in der Allgemeinen
Staatslehre, im Verfassungsrecht, im Vélkerrecht und im Strafrecht anders definiert sein. Uberdies
kann es in der politischen Praxis auch von der politischen ZweckmaRigkeit abhangen, ob ein
Gebilde als "Staat" anzuerkennen ist oder nicht. Die rechtliche Situation und faktische Situation
kdnnen unterschiedlich sein. So verfligt beispielsweise Taiwan in der Gegenwart Uber ein
Staatsgebiet, Uber eine funktionierende Gesetzgebung und Verwaltung sowie Uber eine starke
Armee. Unternehmen des Staates Taiwan nehmen ferner am internationalen Wirtschaftsleben teil.
Taiwan mag daher im soziologischen Sinn, nach Kriterien der Politikwissenschaft und nach den
Grundsatzen der Allgemeinen Staatslehre als Staat gelten. Taiwan kdnnte sogar in Teilbereichen
der Rechtswissenschaft wie ein Staat zu behandeln sein. Nur im vélkerrechtlichen Sinn ist Taiwan
nach herrschender Auffassung eben kein Staat'.
1.2.1.1. Definition des Staates im Sinne der Politikwissenschaft

Der Begriff des "Staates" entwickelte sich aus dem Begriff "status publicus" und wird auf
Vorstellungen der Offentlichkeit zuriickgefiihrt. Der Begriff des "Staates" kommt also aus dem
Lateinischen oder dem ltalienischem und geht auf mehrere historische Wurzeln zuriick. Der Begriff

des modernen Staates entwickelte sich als die Funktion des Herrschers - also in friherer Zeit

' vgl. SEIDL-HOHENVELDERN Ignaz in (Hrsg) NEUHOLD Hanspete/HUMMER
Waldemar /SCHREUER Christoph (1991), Osterreichisches Handbuch des Vélkerrechts S. 130
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eines Monarchen - vom Staat getrennt wurde und ein politisches System entstand:. Diese

Differenzierung flihrte ferner dazu, dass es zu einer terminologischen Gleichsetzung von status,
communitas und res publica kam. Diese alten Begriffe kdnnen jedoch nicht unbedingt mit dem
modernen Staatsbegriff der Gegenwart gleichgesetzt werden. Die Begriffe Staat und Gesellschaft
begannen sich im 19. Jahrhundert endgultig auseinander zu entwickelten. Das Konzept des
Staates unterscheidet sich in den verschieden politikwissenschaftlichen Denkweisen voneinander.
So versuchten etwa die Systemtheoretiker den Begriff des politischen Systems an die Stelle des
Staates zu setzen’. Zum Staat gehdrt nach Definition der Politikwissenschaft das Staatsgebiet, das
Staatsvolk und die Staatsgewalt. Fallweise wird von Vertretern der Politikwissenschaft auch ein
viertes Kriterium genannt. Der Staat muss Uber eine Legitimation verfligen. Allerdings ist die Frage
der Legitimation recht subjektiv. Dies deshalb, da die Frage der Legitimation letztlich ein Werturteil
sein wird. Dieses Werturteil kann von politischen, religiosen und anderen weltanschaulichen
Faktoren bestimmt werden. Uberdies kann ein Staat - zumindest fiir eine bestimmte Zeit - auch
bestehen, falls ihm seine Legitimation von gro3en Teilen seiner Bevolkerung oder von anderen
Staaten abgesprochen wird (z.B. Stidrohdesien). Nach politikwissenschaftlicher Auffassung ist die
Mitgliedschaft im Staat verpflichtend +. Dem ist aber entgegenzuhalten, dass die meisten
Rechtsordnungen Mdglichkeiten kennen, auf die Staatsblrgerschaft zu verzichten. Die
Staatsbirgerschaft kann unter bestimmten Umstanden auch verloren gehen oder aberkannt
werden. Man kann - zumindest in der Theorie - nur Mitglied eines Staates sein. Es in der
Gegenwart jedoch durchaus zulassig Staatsblirger zweier Staaten zu sein. Moderne
Rechtsordnungen nehmen auf diesen Umstand in vielfltiger Weise bedacht. Einschlagige
Rechtsbestimmungen finden sich beispielsweise im Saatsblrgerschaftsrecht, im Steuerrecht und
im Wehrrecht vieler moderner Rechtsordnungen. Der Staat ist auf ein bestimmtes Territorium
beschrankt. Es gibt aber diesbezlglich legale und illegale Wechselwirkungen mit anderen Staaten.
Der Staat vermittelt zwischen partikularen Einzelinteressen seiner Mitglieder und ist auf Dauer
eingerichtet.

Der Staat ist notwendig, da in der Gegenwart menschliches Leben aul3erhalb des Staates
unmoglich ist. Das Recht physische Gewalt auszuiben kommt nur dem Staat zu’. Insbesondere
die Systemtheoretiker - wie LUHMANN - halten den Begriff des Staates fiir eine unbestimmte und
wenig brauchbare Kategorie. In der kontinentaleuropaischen Politikwissenschaft ging man lange
Zeit von der Dominanz des Staates aus. In den angelsachsischen Staaten wird von einer

Dominanz der Okonomie ausgegangen.

2

vgl. BEYME Klaus von (2000), Die politischen Theorien der Gegenwart S. 181
3

vgl. BEYME Klaus von (2000) , Die politischen Theorien der Gegenwart S. 182
4

vgl. BEYME Klaus von (2000) , Die politischen Theorien der Gegenwart S. 184

> vgl. BEYME Klaus von (2000), Die politischen Theorien der Gegenwart S. 185
% vgl. BEYME Klaus von (2000), Die politischen Theorien der Gegenwart S. 191
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1.2.1.2. Definition des Staates im Sinne der Soziologie

In der Soziologie geht man davon aus, dass der Staat ein Verband von Menschen ist. Ziel
dieses Verbandes von Menschen ist der Zusammenschluss zum Zwecke der Erreichung
bestimmter Ziele. Der Staat ist der einzige Zusammenschluss von Menschen, dem das Recht
zukommt organisierten Zwang anzudrohen oder auch anzuwenden. Dem Staat allein kommt die
Anwendung von physischer Gewalt zu. Er stellt eine Form physisch durchsetzbarer Herrschaft
dar’. In der Soziologie wird vom Staat auch als Herrschaftsverband gesprochen. Die Mitglieder
des Staates sind kraft der geltenden Ordnung Herrschaftsbeziehungen unterworfen. Der Staat
dient dem Interessenausgleich seiner Mitglieder und ist auf Dauer angelegt. Die Mitgliedschaft ist
in der Regel obligatorisch. Der Staat verfugt Uber das Gewaltmonopol. Er Ubt die Staatsgewalt
durch Gerichte, Verwaltungsbehdrden, Polizei und Militar aus®.
1.2.1.3. Definition des Staates im Sinne der Allgemeinen Staatslehre.

So definierte G. JELLINEK den Staat dadurch, dass ein Staatsgebiet, ein Staatsvolk und
eine Staatsgewalt bestehen missen’. Der Staat ist natirlich auch eine Ordnung menschlichen
Verhaltens. Er ist eine Zwangsordnung. Auf Rechtsverletzungen erfolgt eine staatlich organisierte
Sanktion®. Der Staat tritt uns in diesem Sinne als rechtlich verfasste Gemeinschaft gegentber. Die
Koordination des menschlichen Zusammenlebens erfolgt durch eine wirksame und homogene
Normenordnung'. Der Staat stellt die Handlungsformen des materiellen und des formellen Rechts

zur Verfligung.

1.2.1.4. Das Staatsgebiet

Das Staatsgebiet ist ein bestimmbarer dreidimensionaler Raum. Dieser Raum umfasst die
Flache des Staates, den Luftraum Uber dieser Flache und das Erdinnere. Innerhalb dieses
umgrenzten Raumes kommt dem Staat sein Herrschaftsbereich zu. Dort haben seine
Rechtsnormen Anspruch auf Geltung'. Allerdings erstrecken sich die Hoheitsrechte des modernen
Staates oftmals auch auf Sachverhalte auRerhalb des eigenen Staatsgebietes>. Man denke etwa
beispielsweise an die Verhaftung des friheren chilenischen Prasidenten General Augusto

PINOCHET in Grolbritannien auf Anordnung eines spanischen Richters. Durch die

7 vgl. WALDRICH Hans - Peter in (Hrsg.) SCHAFERS (1995), Grundbegriffe der Soziologie S.
342

¥ vgl. PRISCHING Manfred (1995), Soziologie S. 259

? vgl. KOJA Friedrich (1993), Allgemeine Staatslehre S. 10

' vgl. KOJA Friedrich (1993), Allgemeine Staatslehre S. 10

' vgl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 48

12 vgl. KOJA Friedrich (1993), Allgemeine Staatslehre S. 17

13 ygl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 87
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dreidimensionale Begrenzung des Staatsgebietes unterscheidet sich auch der moderne

Territorialstaat der Gegenwart vom Personenverbandsstaat des friihen Mittelalters™. Mitunter wird
bei der Festlegung des Staatsgebietes auch auf die faktische Beherrschbarkeit durch den Staat
abgestellt. Im 18. Jahrhundert war die Kustenmeergrenze mit der Reichweite der Artillerie
festgelegt®. Bei der aktuellen politischen Diskussion in Osterreich bezliglich der Notwendigkeit der
Anschaffung von Abfangjagern geht es ja im Grunde auch darum, ob der Gsterreichische Luftraum
mittels Kampfflugzeugen Uberwacht werden muss, um als beherrschbar zu gelten. Weiters stellt
sich die Frage, ob der souverane Staat Osterreich in der Lage sein muss in der Luft hoheitliche -
also staatliche - Befugnisse wahrzunehmen. Das Staatsgebiet kann auf derivativen Weg, etwa
durch vertragliche Abtretung, oder auf origindrem Weg - z.B. Okkupation - erworben werden'.
1.2.1.5. Das Staatsvolk

Der Staat muss Uber ein Staatsvolk verfligen. Die Beschreibung des Staatsvolkes ist
naturgemal nicht leicht. Die Begrifflichkeit des Staatsvolkes im Sinne der Aligemeinen Staatslehre
ist teilweise an die Verstehensweise zum Zeitpunkt des Entstehens dieser wissenschaftlichen
Disziplin im 19. Jahrhundert gebunden. Uberdies ist der Begriff Staatsvolk in der politischen
Diskussion ideologisch hochst sensibel. Man denke diesbezlglich an die in Abstanden auftretende
Diskussion Uber die Existenz einer eigenstandigen "Osterreichischen Nation" oder die
Zugehoérigkeit der Osterreicher zur deutschen Volks- und Kulturgemeinschaft. Diesbeziiglich sei an
die zu heftigen politischen Reaktionen fiihrende Aussage des frilheren Obmannes der FPO und
nunmehrigen Landeshauptmannes Dr. Jérg HAIDER zur "ideologischen Missgeburt der
Osterreichischen Nation" in der ORF - Fernsehsendung "Inlandsreport" am 25. August 1988
erinnert””. Dies zeigt, dass die Definition des Begriffes Staatsvolk in vielen Fallen vom Willen des
definierenden Menschen abhangig sein wird. Die Allgemeine Staatslehre geht bei der Festlegung
des Begriffes vom Staatsvolk davon aus, dass darunter jene Menschen fallen, die unter der
Herrschaft eines bestimmten Territorialstaates stehen'. Dabei wird jedoch Gbersehen, dass auch
fremden Menschen - also Auslandern - bestimmte Rechte und Pflichten zukommen. Auch der
Auslander wird durch die geltende Rechtsordnung geschiitzt. Er darf beispielsweise durch
Staatsorgane nicht willkirlich festgenommen werden und er kann staatliche Hilfe in Anspruch
nehmen, falls er in Rechten verletzt wird und eine andere Person bei Gericht klagen mdchte.
Naturlich hat auch der Auslander viele Gesetze zu beachten. Die Begriffsdefinitionen des
Staatsvolkes in soziologischer Hinsicht taugt freilich wenig fir die Allgemeine Staatslehre oder flr

die Rechtswissenschaft. So wird auf die ethnische Zugehdrigkeit oder eine politische

4 ygl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 86
15 ygl. ZIPPELIUS Reinhold (1999 , Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 89
g g
' vgl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 91
'” vgl. PIRINGER Kurt, Chronologie der FPO, Daten und Fakten Band 3 1987 bis 1990 S. 27
'8 ygl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 72
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Schicksalsgemeinschaft abgestellt®. Das Volk wird mitunter durch die Abstammungsgemeinschaft

definiert®. Ein solcher Begriff ist - wie nicht Uberraschen wird - in der Gegenwart nach oftmaligen
Missbrauch in der Geschichte sehr problembehaftet. Auch wird das Volk als eine Gruppe von
Menschen mit einer Zugehdrigkeit zu der gleichen Kulturgemeinschaft oder politischen
Schicksalsgemeinschaft bezeichnet?. Auch diese Definitionen eignen sich nur beschrankt fur
Beschreibung des Begriffes Staatsvolk im Sinne der Allgemeinen Staatslehre. Dies insbesondere
deshalb, weil eine Zuordnung willktrlich und unter Berlcksichtigung der jeweiligen politischen
Werthaltung erfolgen wird. Wie bereits oben angedeutet, wird die Frage der Existenz einer
eigenstandigen dsterreichischen Nation oder der Zugehérigkeit der Osterreicher zur deutschen
Volks- und Kulturgemeinschaft - je nach politischer Einstellung - anders beantwortet werden.
Diesbezuglich wird sehr viel vom subjektiven Empfinden des Betrachters abhangen. Andere
Einteilungen des Volkes stellen auf ein Zusammengehdrigkeitsgefiihl und einen relativ
einheitlichen politischen Willen ab*. Man muss auch festhalten, dass der Begriff Staatsbirger ein
engerer als der Begriff des Staatsvolkes ist. Der Begriff Staatsbirger ist ein Rechtsbegriff. Wir
kénnen also davon ausgehen, dass es keinen wirklich einheitlichen Begriff des Staatsvolkes im

Sinne der Allgemeinen Staatslehre gibt.

1.2.1.6 Die Staatsgewalt

Als drittes Wesenselement des modernen Staates wird die so genannte Staatsgewalt
aufgezahlt. Der Staat verfligt - von wenigen Ausnahmen abgesehen - Uber das Monopol zur
Auslbung physischer Gewalt. Der Staat hat das menschliche Zusammenleben zu ordnen und
durch sein Machtgefiige den Rechtsfrieden und die Rechtssicherheit zu bewahren . Die
Staatsgewalt unterscheidet sich von anderen Gewaltverhaltnissen dadurch, dass diese rechtlich
geregelt und an keine andere staatliche Rechtsordnung gebunden ist. Sie muss auch den
Anspruch der Effektivitdt haben*. Im modernen Staat gibt es eine Unzahl von o&ffentlich- und
privatrechtlichen materiellen Rechtsvorschriften, die bestimmte Rechtsverhaltnisse begriinden.
Zugleich bestehen Verfahrensvorschriften, durch welche die Rechtsdurchsetzung geregelt wird.
Die Souveranitat des Staates ist ein wesentliches Element der Staatsgewalt. Nur ein Staat der
Uber seine rechtlichen Gestaltungsmittel selbst verfligen kann gilt als souveran. Dazu zahlt das

autonome Recht zur Rechtsetzung, also zur Erlassung und Aufhebung generell verbindlicher

' vgl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 73
2% ygl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 74
21 vgl. ZIPPELIUS Reinhold (1999) Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 75
*2 ygl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 75
3 vgl. KOJA Friedrich (1993),,Allgemeine Staatslehre S. 15

** vgl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 53
% vgl. KOJA Friedrich (1993), Allgemeine Staatslehre S. 15
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Rechtsnormen®. Freilich muss an dieser Stelle eingewendet werden, dass in der Gegenwart

dieses Recht der souveranen Staaten durch vdlkerrechtliche Vertrage eingeschrankt oder an
Uberstaatliche Organisationen (z.B. Europaische Union) Ubertragen wird. Die Souveranitat der
Staaten kann in der Gegenwart nicht im Sinne einer isolationistischen Kompetenzhoheit gesehen
werden. Es ist von einer relativen Souveranitat der Staaten nach aulen auszugehen”. Weiters
muss eine Organsouveranitat bestehen. Es muss ein Staatsorgan mit Kompetenzhoheit geben.
Diesem Staatsorgan kommt der Vorrang vor anderen Staatsorganen zu*. Die Organsouveranitat
bezeichnet die durch die jeweilige Staatsverfassung begriindete Verfigungsmacht des obersten
Staatsorganes Uber den Normen wund Kompetenzbestand eines Staates » . Eine
verfassungsgebende Gewalt muss bestehen. In demokratisch verfassten Staaten ist diese
Gewalt das Volk*. Ferner muss eine Einheitlichkeit der Staatsgewalt vorliegen. Es darf keine von
ihr losgeldste eigenstandige Staatsgewalt bestehen. Die Rechtsakte aller Staatsorgane missen
sich von dieser Staatsgewalt ableiten.” Die innere Souveranitdt moderner Staaten wird durch
Foderalismus und Regionalismus beschrankt®.
1.21.7. Der Staat im verfassungsrechtlichen Sinn

Der Staat stellt sich im juristischen Sinn als Rechtsperson des 6ffentlichen Rechts dar. In
alterer Zeit wurde der absolute Monarch als Eigentiimer des Staates betrachtet. Spater wurde der
Staat als Anstalt betrachtet. In der Rechtswissenschaft der Gegenwart wird der Staat als
Gebietskorperschaft gesehen®. KELSEN geht in seiner so genannten Reinen Rechtslehre davon
aus, dass eine Identitdt von Staat und Recht besteht. Der Staat wird als politische Organisation
und als Zwangsordnung gesehen. Als politische Organisation ist der Staat zugleich eine
Rechtsordnung*. Der Staat ist als juristische Person Trager von Rechten und Pflichten. Sein
rechtserhebliches Handeln erfolgt durch Staatsorgane*. Als Gegenstand der Lehre vom Staats-
und Verfassungsrecht gilt der Staat in seiner rechtlichen Struktur und seine rechtlichen
Beziehungen*. Der moderne Staat kann in den Rechtsformen der Hoheitsverwaltung - also mit den

Gestaltungsmitteln des o6ffentlichen Rechts - und in Form der Privatwirtschaftsverwaltung - also

2% ygl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 59
27 vgl. BUBJAGER Peter (2002), Jenseits des Politischen S. 96

¥ ygl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 60
¥ vgl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 61
vgl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Aligemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 61
vgl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 63
vgl. BUBJAGER Peter (2002), Jenseits des Politischen S. 96

vgl. PERNTHALER Peter (1996), Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre S. 33
vgl. KELSEN Hans (1960), Reine Rechtslehre Nachdruck im Jahr 2000 S. 289

vgl. KELSEN Hans (1960), Reine Rechtslehre Nachdruck im Jahr 2000 S. 293

36 vgl. MAUNZ Theodor/ZIPPELIUS Reinhold, (1998), Deutsches Staatsrecht S. 1

30

31

32

33

34

35



12
privatrechtlich - tatig werden?.

1.2.1.8. Der Staat im volkerrechtlichen Sinn

Die Volkerrechtslehre geht von der Existenz einer Mehrzahl souveraner Staaten aus. Dafur
sind mehrere Faktoren ursachlich. So ist an das naturliche Zusammengehorigkeitsgefuhl der
Menschen und an den gewinschten Schutz durch die Gruppe ursachlich. In friherer Zeit mag
auch die gewaltsame kriegerische Unterwerfung andere Menschengruppen eine bedeutende Rolle
gespielt haben. Im 19. Jahrhundert war die Gewahrleistung von Ruhe. Ordnung und Sicherheit
durch den souveranen Staat von Bedeutung. Nunmehr hat die Aufgabe der Sozialen Wohlfahrt an
Wichtigkeit gewonnen * . Die klassische vodlkerrechtliche Definition des Staates geht vom
Vorhanden sein von drei konstitutiven Elementen der Staatlichkeit aus. Es muss ein Volk, ein
Gebiet und eine souverane Regierung bestehen. Freilich umfassen solche Begriffsbestimmung
keine Mikrostaaten, sonstige staatsahnliche Machtgebilde (z.B. Taiwan) und Krieg fihrende
Aufstandische. Das ist aber dann problematisch, wenn solche Machgebilde ein Territorium Uber
viele Jahre hinweg faktisch beherrschen. Die moderne Vdlkerrechtslehre hat den Begriff "De -
facto - Regimes" entwickelt. Einem solchen staatsahnlichen Gebilde kommen bestimmte Rechte
und Pflichten zu. Man denke unter anderem an das Gewaltverbot und an die Vertrags- und
Deliktsfahigkeit. Zwischen Staat und seinem Bilrgern besteht nach herrschender volkerrechtlicher
Lehre ein wechselseitiges Treueverhaltnis®.

Es muss aber daran erinnert werden, dass solche Theorien immer von Idealbildern
ausgehen und sich von der Praxis mitunter erheblich unterscheiden. So anerkannte man recht bald
den Austritt Sloweniens sowie Kroatiens aus dem frilheren Jugoslawien und akzeptierte diese als
souverane Staaten. Den Serben aus Bosnien und Herzegowina will die internationale Staatenwelt
keinen Anschluss an Serbien zugestehen. Dies zeigt, dass letztlich der politische Wille der
internationalen Staatenwelt entscheidet, welches Machtgebilde als Staat anerkannt wird.
1.2.1.9. Die Definition des Staates im strafrechtlichen Sinn

Im geltenden &sterreichischen Strafrecht wird hingegen auch ein vdlkerrechtlich nicht
anerkannter Herrschaftsverband wie ein Staat behandelt. Dies geschieht im Interesse der
Aufrechterhaltung der Ruhe, Ordnung und Sicherheit im Inland sowie zum Schutz der
Osterreichischen Interessen. So ist es gemall § 103 des Strafgesetzbuches strafbar eine Person
widerrechtlich an eine auslandische Macht zu Uberliefern. Es ist dabei unbeachtlich, ob jemand

gesetzwidrig an einen anderen Staat oder an eine sonstige politische Gewalt ausgeliefert wird®.

37 vgl. ANTONIOLLI Walter/KOJA Friedrich (1996), Allgemeines Verwaltungsrecht S. 23

% vgl. SEIDL-HOHENVELDERN Ignaz in (Hrsg) NEUHOLD Hanspete/HUMMER
Waldemar /SCHREUER Christoph (1991), Osterreichisches Handbuch des Vélkerrechts S. 129

% vgl. SEIDL-HOHENVELDERN Ignaz in (Hrsg) NEUHOLD Hanspete/HUMMER
Waldemar /SCHREUER Christoph (1991), Osterreichisches Handbuch des Vélkerrechts. 130

% ygl. SCHWAIGHOFER Klaus in (Hrsg.), HOPFL Frank /RATZ Eckart (2006) , Wiener
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Gleiches gilt, falls jemand rechtswidrig einen fremden militérischen Nachrichtendienst in Osterreich

unterhalt und betreibt. Es reicht, wenn ein organisierter Herrschaftsverband diesbezliglich tatig
wird*. Dies bedeutet, dass auch ein international nicht anerkanntes Regime in Osterreich -
zumindest im strafrechtlichen Sinn - als Staat betrachtet wird.

1.2.2. Einteilung von Staaten

Man kann die Staaten nach verschiedenen Gesichtspunkten einteilen. In der Praxis der
Staatenwelt findet man jedoch kaum Staaten, die ausschlielllich einem einzigen
staatstheoretischen Model entsprechen.

Die Politikwissenschaft der Gegenwart unterscheidet zwischen dem absoluten Staat, dem
liberalen Staat, dem Interventionsstaat, dem Wohlfahrtsstaat und dem Supervisionsstaat®.

Es wird in der Politikwissenschaft und in der Allgemeine Staatslehre unter anderem auch
nach der Organisationsform der Staaten unterschieden. Ein autokratisch organisierter Staat ist
dadurch gekennzeichnet, dass die Staatsmacht unbegrenzt ist. Der Konstitutionalismus ftritt
dergestalt in Erscheinung, dass die staatliche Macht begrenzt ist und eine ausgepragte
Gewaltenteilung in Gesetzgebung, Verwaltung und Gerichtsbarkeit besteht ©. Eine weitere
Unterscheidungsmoglichkeit ist nach der Zuordnung der Herrschaftsrechte zu treffen. In der
Monarchie kommen die Herrschaftsrechte einer einzigen Person zu. Die Aristokratie verteilt die
Herrschaftsrechte des Staates auf eine bestimmte gesellschaftliche Elite. In der Demokratie leiten
sich die Herrschaftsrechte vom Volk ab*. In der staatspolitischen Praxis gibt es Mischformen. So
gibt es zahlreiche konstitutionelle Monarchien . Anderseits ist zwischen Monarchien und
Republiken zu unterscheiden. In der Monarchie wird das Staatsoberhaupt - sofern es sich um
keine Wahlmonarchie handelt - durch Erbschaft auf Lebenszeit bestellt. Die Republik verflgt tGber
kein monarchisches Staatsoberhaupt“. Weiters gibt es moderne Diktaturen und autoritare
Staatssysteme. Diese basieren im Allgemeinen auf der Herrschaft einer Person, einer
Personengruppe oder einer Staatspartei sowie des Heeres. Bisweilen kann die Abgrenzung zur
Oligarchie fliesend verlaufen¥. Zugleich ist jedoch darauf hinzuweisen, dass fast alle autoritare
Staaten zum Schein demokratische Staatsorgane und Strukturen aufrechterhalten. Es gibt auch in

Diktaturen "Parlamente" und "Wahlen". Freilich haben diese Parlamente keine politische Macht

Kommentar zum StGB § 103 Rz 2

4 vgl. TIPOLD Alexander in (Hrsg.), HOPFL Frank /RATZ Eckart (2004) , Wiener Kommentar
zum StGB § 319 Rz 3

*2 ygl. BEYME Klaus von (2000), Die politischen Theorien der Gegenwart S. 192

* vgl. NOHLEN Dieter (1998), Lexikon der Politik S 606

* vgl. PERNTHALER Peter (1996), Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre S. 165

* vgl. PERNTHALER Peter (1996), Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre S. 166

% ygl. PERNTHALER Peter (1996), Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre S. 167

47 ygl. PERNTHALER Peter (1996), Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre S. 168
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und die Wahlen werden staatlich gelenkt.

Es wird zwischen Bundesstaaten und Einheitsstaaten unterschieden. Der Bundesstaat
kann als die staatsrechtliche Konkretisierung des politischen Strukturbegriff des Foderalismus
gesehen werden*. Die Staatsaufgaben und die staatlichen Befugnisse werden nach Sachgebieten
zugewiesen®. AuRenpolitik und militdrische Landesverteidigung werden typischer Weise durch den
Bundesstaat wahrgenommen. Soziale Aufgaben werden zumeist von den Gliedstaaten
bewerkstelligt. Beim so genannten Einheitsstaat - es wird fallweise auch der Begriff Zentralstaat
verwendet - handelt es sich um einen Staat, der weder horizontal durch Gewaltenteilung, noch
vertikal durch die Machtverteilung auf teilsouverane Gebietskdrperschaften untergliedert ist*.

Bisweilen erfolgt auch eine Typisierung des Staates nach seinen Aufgaben. Es gibt
Minimalstaaten. In solchen Staaten beschrankt sich der Staat auf wenige Aufgaben der
Hoheitsverwaltung. Anderseits gibt es Wohlfahrtsstaaten. Im Wohlfahrtsstaat Gibernimmt der Staat
auch soziale Aufgaben’®'.

1.2.21. Die Funktion des Staates

Der Staat hat zahlreiche Aufgaben wahrzunehmen. Es gibt unterschiedliche Auffassungen,
welche Aufgaben der Staat wahrnehmen soll. Gleichfalls ist die Form und die Intensitat der
Aufgabenerfiillung von politischen Werthaltungen abhangig. Solche Diskussionen gibt es in
vielfaltiger Weise. Soll der Staat beispielsweise finanzielle Mittel im groRen Umfang fir die
Gewahrleistung der duleren Sicherheit - etwa durch gute und teure Ausristung fur das Militar -
oder flr soziale Zwecke verwenden. Auf Osterreichische Verhaltnisse adaptiert, konnte man
Uberspitzt formulieren "Pensionserh6hung oder Eurofighter". Diese Auffassungen unterliegen
einem zeitlichen Wandel und hangen oft auch von politischen Werthaltungen und der aktuellen
politischen Lage ab.

Weitgehend unstrittig scheint, dass dem Staat die Aufgabe des Schutzes der Gesellschaft
zukommt. Der Staat hat die innere und auf3ere Sicherheit zu gewahrleisten. Durch den Staat ist
Schutz im Bereich des Sozial- und Gesundheitswesens zu gewahren. Ferner ist durch den Staat
die geltende Eigentums- und Rechtsordnung sicherzustellen. Im Bereich des Wirtschaftslebens ist
fur eine funktionierende Markt- und Wettbewerbsordnung sowie fir die Bereitstellung bestimmter
offentlicher Guter zu sorgen®.

Wie bereits durch das oben angeflihrte Beispiel verdeutlicht wurde, bestehen aber nicht
unerhebliche Meinungsverschiedenheiten in welchem Ausmalf und in welcher Weise der Staat die

ihm in der Theorie zugedachten Aufgaben erfillen soll. Wir sehen also, dass es gewisse

* ygl. PERNTHALER Peter (1996), Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre S. 291

* ygl. ZIPPELIUS Reinhold (1999 , Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 395
g g

>0 vgl. NOHLEN Dieter (1998), Lexikon der Politik S. 138

>! vgl. NOHLEN Dieter (1998), Lexikon der Politik S. 607

>2 vgl. WILLKE Gerhard (2003), Neoliberalismus S. 85
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Grundaufgaben des Staates gibt. Deren inhaltliche Ausgestaltung ist aber héchst umstritten.

1.2.3. Das Recht
1.2.3.1. Was ist Recht?

Selbst der oftmals gebrauchte Begriff "Recht" ist nicht immer eindeutig definiert und kann
mehrere Bedeutungen haben. Einerseits wird er von den Menschen im alltaglichen Leben mit
unterschiedlichem Inhalt verwendet. So sprechen die Menschen davon, dass ein Staat ein
modernes Aktienrecht oder ein veraltetes Familienrecht habe. Jemand vertritt die
Rechtsauffassung, dass eine bestimmte Person nicht das Recht habe sein Grundstiick zu
betreten. Man will das Recht auf Schadenersatz oder den Rucktritt von einem Vertrag zivilrechtlich

durchsetzen.

1.2.3.2. Historische Entwicklung des Begriffes Recht
Das lateinische Wort "lus" - zu deutsch "Recht" - bezeichnet die Ordnung, welche
die Beziehung der Personen zueinander in der menschlichen Gemeinschaft regelt. Bald schon
unterschied man den objektiven Aspekt des Rechts im Sinne der rechtlichen Normen als Teil der
jeweils geltenden Rechtsordnung und dem subjektiven Aspekt als Ansammlung von
Machtbefugnissen®. Bei den antiken Germanen war das Recht die verniinftige Ordnung der Dinge.
Das Recht war eine objektive Wahrheit, die nur gefunden werden musste. Die Germanen
unterschieden zwischen "lagh" und dem "raiths". Diese Unterscheidung gibt es heute noch in der
englischen Sprache*.
1.2.3.3. Das Recht im Verstiandnis unterschiedlicher wissenschaftlicher
Disziplinen

Anderseits wird der Begriff "Recht" in unterschiedlichen wissenschaftlichen Disziplinen mit
jeweils anderem Inhalt verwendet. Selbst in der Rechtswissenschaft wird der Begriff "Recht" mit
mehreren Bedeutungen versehen. Auf Grund der grol’en Bedeutung des Rechts fir das
Zusammenleben der Menschen beschaftigen sich in der Gegenwart mehrere wissenschaftliche
Disziplinen mit dem Recht. Neben den Rechtswissenschaften beschaftigen sich vor allem die
Sozial- und Wirtschaftswissenschaften sowie die Politikwissenschaft mit dem Recht. Die
Soziologie mag die Auswirkungen des Rechts auf bestimmte Bevdlkerungsgruppen untersuchen.
Eine solche Fragestellung kénnte die Auswirkung des Familienrechts auf die Familien oder die des
Sozialrechts auf bestimmte soziale Schichten sein. Durch die Volkswirtschaftslehre werden die
wirtschaftliche Folgen der Rechtsordnung untersucht. Dies deshalb, weil etwa die Ausgestaltung

finanz- und wirtschaftsrechtlicher Gesetze bedeutsam flir die gesamtwirtschaftliche Entwicklung

> vgl. KASER Max (1992), Rémisches Privatrecht S. 25
>* vgl. MITTEIS Heinrich/LIEBERICH Heinz (1992), Deutsche Rechtsgeschichte S. 21



16
des Staates ist. Die Betriebswirtschaftslehre wird das Unternehmensrecht analysieren, zumal die

einschlagigen Bestimmungen von Bedeutung fir die Unternehmensfihrung sein werden. Die
Politikwissenschaft wird die Wechselwirkungen des Verfassungsrechts und des politischen
Systems eines Staates sowie die Prozesse des Rechtsetzung untersuchen. Gleichfalls wird aus
politikwissenschaftlicher Sicht eine Untersuchung des Wahlrechts oder eine Betrachtung der
Funktion der obersten Staatsorgane notwendig sein. Die Rechtswissenschaft beschéaftigt sich
hauptsachlich mit Fragen der Rechtsetzung, Rechtsanwendung, Rechtsgestaltung und
Rechtsdurchsetzung.
1.2.3.4. Das Recht im Verstiandnis der Sozialwissenschaften

In den Sozialwissenschaften wird das Recht als die in einem sozialen Kollektiv wirksamen
Normen definiert. Es besteht ein Zusammenhang zwischen unterschiedlichen Rechtsnormen.
Diese sind fixiert und sollen Uber einen langeren Zeitraum hinweg gelten. Das Recht soll von den
rechtsunterworfenen Personen als legitim anerkannt werden und eine Missachtung von
Rechtsnormen steht unter geregelten Sanktionen®. Es darf auch nicht verwundern, wenn Form der
Beschaftigung mit dem Recht je nach wissenschaftlicher Disziplin auf unterschiedlichen Wegen
und mit anderen Mitteln erfolgt. In den Human- und Sozialwissenschaften unterscheidet sich die
wissenschaftliche Befassung mit dem Recht dadurch, dass die vom Gesetzgeber vorgesehen -
also die gesollte Lésung - nicht als unverriickbar dargestellt wird. Vielmehr wird das Recht als
eine Variable unter vielen anderen Variablen gesehen. In der Politikwissenschaft und in der
Rechtssoziologie soll der Stellenwert des Rechts und die gesellschaftliche Funktion des Rechts
einer sozialwissenschaftlichen Untersuchung zugefuhrt werden. Gleichfalls kann die Frage welche
gesellschaftliche Situation zu einem bestimmten Gesetz gefuhrt hat sozialwissenschaftlich
untersucht werden*. Jedenfalls wird aus sozialwissenschaftlicher Sicht festgehalten, dass das
Recht - im Falle seiner Missachtung - einer normativ geregelten zwangsweisen Durchsetzung
zuganglich sein muss. Verschiedentlich werden in den Sozialwissenschaften auch so genannte
Anerkennungstheorien vertreten. Diese Theorien besagen, dass Recht misse von den betroffenen
Personen anerkannt werden . Freilich muss an dieser Stelle ausgefihrt werden, dass der
organisierte Zwang eine Besonderheit des Rechts ist, der es von anderen "Normensystemen" - wie
etwa Sitte und Moral - abgrenzt. Wenn wir beispielsweise unserer Frau zum Valentinstag keine
Blumen schenken oder die Mutter am Muttertag nicht besuchen, mégen die Damen beleidigt sein.
Unser Verhalten wird aber fir sich allein keine organisierten Rechtsfolgen nach sich ziehen.
Zahlen wir hingegen unsere Steuern nicht ordnungsgemaf oder leisten wir einer behdrdlichen
Vorladung keine Folge, so koénnen die Abgaben gemaR § 226 der Bundesabgabenordnung
zwangsvollstreckt werden. Wenn wir trotz einer verwaltungsbehdrdlichen Ladung nicht bei der

Behorde erscheinen, ist unter bestimmten Voraussetzungen gemaf § 19 Abs. 3 des Allgemeinen

5
vgl. AMANN Anton (1991), Soziologie Theorien Geschichte Denkweisen S. 406
56
vgl. HEINRICH Hans - Georg (1991), Einfiihrung in die Politikwissenschaft S. 109

57
vgl. REINHOLD Gerd (2000), Soziologielexikon S. 519
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Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 eine zwangsweise Vorfihrung moglich. Wachebeamte

kénnen eine Person dann auch mit polizeilichen Zwangsmittel zur Behorde bringen. Dieses kleine
Beispiel sollte aufzeigen, dass der organisierte Zwang eine Besonderheit des Rechts ist und es

von allen anderen Normensystemen abgrenzt.

1.2.3.5. Das Recht im Verstiandnis der Rechtswissenschaft

In der Rechtswissenschaft wird etwa von KELSEN die Auffassung vertreten, dass das
Recht die Ordnung des menschlichen Verhaltens ist*. KELSEN geht dabei zunachst vom
allgemeinen Sprachgebrauch aus. Er kommt dabei zum Schluss, dass das Recht eine Ordnung
des menschlichen Verhaltens darstellt. Eine Ordnung ist ein System von Normen, die alle den
selben Geltungsgrund haben. Der Geltungsgrund der normativen Ordnung ist nach KELSENS
Auffassung die so genannte Grundnorm. Die Normen der Rechtsordnung sollen das menschliche
Verhalten regeln®. Dabei kann von einem positiven Handeln oder von einem negativen
Unterlassen die Rede sein ®. Das Recht ist eine Zwangsordnung. Der Staat reagiert auf
Rechtsverletzungen mit einem Ubel. Der Staat entzieht dem Ubeltater die Freiheit oder verhangt
Geldstrafen. In friherer Zeit konnte die Todesstrafe verhangt oder Menschen durch korperliche
Misshandlung bestraft werden®. Aus politikwissenschaftlicher Sicht scheint KELSENS Auffassung
interessant, dass das Recht auch eine bestimmte Organisation der Macht ist und ohne diese nicht
bestehen kann®. Ein weiteres Kennzeichen der Rechtsordnung ist ihre Wirksamkeit. Geht die
Wirksamkeit auf Dauer ganzlich verloren, so kann nicht mehr von einer Rechtsordnung
gesprochen werden®. Soweit scheint die Definition KELSENS vom Recht und der Rechtsordnung
nachvollziehbar. Dies insbesondere deshalb, weil - wie bereits oben ausgefihrt - die
Rechtsordnung eine Zwangsordnung ist. Das Recht muss aber auch durch staatliche Organe
durchgesetzt werden. Somit bedarf es staatlicher Macht, um dem Recht zu seiner Geltung zu
verhelfen, zumal nicht alle Menschen sich freiwillig rechtskonform verhalten. Das Recht ist eine
Ordnung menschlichen Zusammenlebens. Es besteht aus zu beachtenden Sollensanforderungen.

Das Recht schitzt die Freiheit der einzelnen Person, teilt ihr Wirkungsbereiche zu und verhindert

58 vgl. KELSEN Hans (1960), Reine Rechtslehre Nachdruck im Jahr 2000 S. 31
> vgl. KELSEN Hans (1960), Reine Rechtslehre Nachdruck im Jahr 2000 S. 32

60 vgl. KELSEN Hans (1960), Reine Rechtslehre Nachdruck im Jahr 2000 S. 33
%! ygl. KELSEN Hans (1960), Reine Rechtslehre Nachdruck im Jahr 2000 S. 34

62 ygl. KELSEN Hans (1960), Reine Rechtslehre Nachdruck im Jahr 2000 S. 221
6 vgl. KELSEN Hans (1960), Reine Rechtslehre Nachdruck im Jahr 2000 S. 219
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Angriffe anderer. Das Recht soll zwischenmenschliche Konflikte regeln®. Das (positive) Recht wird

in der rechtswissenschaftlichen Lehre der Gegenwart auch als von Menschen fiir Menschen
gesetztes und wirksames mit staatlichem Zwang bewahrtes Regelungssystem definiert®. Andere
wiederum sehen das (positive) Recht als Wertordnung. Das Recht erfasst bestimmte menschliche
Verhaltensweisen “. Die Bestimmungen des (positiven) Rechts sind nach dieser Auffassung
wertgerichtet und zweckgebunden. Die Wertgebundenheit des Rechts tritt im Hinblick auf die
Zweckgebundenheit und Natzlichkeit zu Tage. Gleiches gilt fiir die soziale und dkonomische Welt
wie auch fir objektive Wertgesichtspunkte des Lebens, der Sicherheit, der Freiheit und der
Existenz der Person. Das Recht regelt die Wert- und Ideologietoleranz durch Schutz der
Religionen und der Minderheiten?. Durch das Recht erfolgt eine Regelung weltanschaulicher und
ideologischer Bindungen®. Das Recht wird in der rechtswissenschaftlichen Lehre mitunter auch
als Diskurs verstanden. Dies auch deshalb, weil der Begriff des Rechts, je nach Annaherung und
Gebrauch unterschiedlich ist®. Letztlich wird man nicht umhinkommen, dass staatlich organisierter
Zwang ein wesentliches Kennzeichen des Rechts ist. Dies unabhangig davon welcher
rechtsphilosophischen  Betrachtungsweise man personlich zugeneigt ist. Auch ein
Naturrechtssystem kann letztlich durch staatlichen Zwang sanktioniert werden. Diesbeziglich ist in
der Gegenwart an islamische Staaten zu denken.
1.2.4. Politik und Gesetzgebung

Politik und Gesetzgebung stehen in einem engen Zusammenhang und sollen nicht isoliert
betrachtet werden. Das offentliche Leben im Staat wird von den entscheidenden Faktoren Recht
und Politik gepragt. Sowohl das Recht wie auch die Politik greifen schicksalhaft in das Leben der
Menschen ein. Der Mensch ist Objekt und Subjekt des Rechts sowie der Politik™.
1.2.41. Herkunft des Begriffes der Politik

Der Begriff der Politik kommt aus der antiken griechischen Sprache. Der Begriff der Politik
bezeichnet die 6ffentlichen Angelegenheiten aller Blrger. Es handelte sich dabei um 6ffentliche
Angelegenheiten, die alle Burger betrafen und verpflichteten. Der Begriff der Politik wurde auch als
die Kunst der Verwaltungsfuhrung im Sinne der Gemeinschaft aller griechischen Burger
verstanden. Der Politikbegriff der griechischen Antike normativ, theoretisch, empirisch und

praktisch zu gleich. Dieser Politikbegriff der Antike zielt auf eine Verwirklichung der dem Menschen

%4 vgl. KOZIOL Helmut/WELSER Rudolf (1995), Bd I Grundriss des biirgerlichen Rechts S. 2
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%7 vgl. WINKLER Giinther (1989), Theorie und Methode in der Rechtswissenschaft S. 209
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angemessenen guten und gerechten politischen Ordnung ab”. Im Italien der Neuzeit definierte

etwa Niccolo MACHIAVELLI die Politik als die Summe der Mittel, die notwendig sind, um zur
Macht zu gelangen und diese zu behalten wie auch von der Macht gebrauch zu machen. Die
Politik ist also der durch die Umstande gebotene und vom Vermégen des Herrschers und von der
Art der Zeitumstande abhangige Umgang mit der Macht. Der Politikbegriff MACHIAVELLI'S stellt
sich aus der Perspektive der herrschenden Personen dar™. Fur CLAUSEWITZ war selbst der Krieg
eine Fortsetzung der Politik mit anderen Mitteln. Der Krieg war nach der Auffassung von
CLAUSEWITZ eine Form des politischen Handelns™. Fir Max WEBER ist Politik das Streben nach
einem Anteil an der Macht oder der Versuch der Beeinflussung der Machtverteilung. Ein solches
Verhalten kann sich zwischen Menschengruppen oder zwischen Staaten abspielen™. So verstand
man beispielsweise in der Staatsrechtslehre des 19. Jahrhunderts unter "politischen Behdrden"
allgemeine Verwaltungsbehérden. Gemeint waren etwa Ministerien, Statthaltereien und
Bezirkshauptmannschaften”. In der "politischen Gesetzesammlung" wurden Rechtsvorschriften
des Verwaltungsrechtes gesammelt. Karl MARX und Friedrich ENGELS sahen in der Politik ein
Instrument der Machtdurchsetzung einer bestimmten herrschenden Klasse™. Der Begriff der Politik
war - wie anhand der obigen Ausfiihrungen deutlich wird - immer einem Bedeutungswandel
unterzogen.
1.2.4.2. Der Begriff der Politik in der Gegenwart

In der Moderne ist - anders als in der Antike - offen und mitunter umstritten, was unter dem
Begriff der Politik zu verstehen ist. Es gibt vielfaltige und fallweise auch gegensatzliche Positionen
was unter Politik nun zu verstehen ist. Diese Definitionen sind von der Zeit und der Kultur
abhangig. Insbesondere divergieren die Auffassungen was allgemeinverbindlich sein soll und
welchem Entscheidungstrager die Entscheidungshoheit zukommen soll. Weiters ist an dieser
Stelle festzuhalten, dass verschiedene Moglichkeiten der Klassifikation gibt. In vielen Fallen
Uberschneiden sich gewahlte Klassifikationen auch. Im Wesentlichen bestehen normative,
deskriptive, gouvermentale und emanzipatorische Politikbegriffe. Andere wiederum unterscheiden
konflikt- und konsensorientierte wie auch wertrationale von zweckrationale oder praktischen
Politikbegriffen”. Der Begriff der Politik kann auch als jenes Geschehen gedeutet werden, in

welchem eine Gruppe von Menschen mit divergierenden Auffassungen oder Interessen
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gemeinsame Entscheidungen in Form von allgemein giltigen Rechtsnormen ftrifft, welche

verbindlich sind und zwangsweise durchgesetzt werden konnen”. Es darf nicht verwundern, dass
moderne Politikbegriffe im Allgemeinen gesellschaftliche Konflikte als Grund fir die Politik und die
politische Konfliktldsung sehen™. Dies soll uns nicht Gberraschen. Im Grunde geht es bei Politik ja
um die zivilisierte Austragung gesellschaftlicher Konflikte und um die Findung eines allgemein
verbindlichen Konsenses. Genau betrachtet sind ja unsere Rechtsnormen des positiven Rechts die
Produkte eben dieses politischen Entscheidungsprozesses.
1.2.4.3. Das politische System

In der Gegenwart verstehen wir unter dem politischen System jenes Teilsystem der
Gesellschaft, in dem verbindliche Entscheidungen getroffen werden®. Das politische System ist ein
relativ weiter Begriff. Zum einen umfasst es die verfassungsrechtlich vorgegebene Struktur der
Staatswillensbildung. Dabei handelt es sich um den meist recht komplexen
Gesetzgebungsprozess unter Einbindung aller zustandigen Staatsorgane. Dieser Teilaspekt wird
von der Allgemeinen Staatslehre und aus dem Blickwinkel des Verfassungsrechts wissenschaftlich
untersucht. Auf der anderen Seite findet die Staatswillensbildung und in weiterer Folge auch die
Gesetzgebung - insbesondere im Vorfeld von Entscheidungen - oft auf informeller Ebene statt.
Diesbeziglich denke man an Koalitionsabkommen, "Kanzlerfrihstlicke", Regierungsklausuren und
die Einbindung der Sozialpartner im Vorfeld des Gesetzgebungsaktes. In der Gegenwart kommt
auch anderen informellen Akteuren Einfluss auf die Staatswillensbildung im Rahmen des
politischen Systems zu. Zu denken ist so genannte "Nichtregierungsorganisationen” und an
Massenmedien. Dieser Aspekt der Realverfassung wird von der Politikwissenschaft untersucht®.
Der Begriff des politischen Systems will uns helfen Grundbegriffe wie Staat und Macht zu
erklaren®. Nach Auffassung PARSONS ist das politische System ein Teilsystem des sozialen
Systems®. EASTON vertritt die Auffassung, dass das politische System ein Entscheidungssystem
ist, dessen Entscheidungen Uber die Verteilung von Gutern besondere Relevanz haben. Die
Entscheidungen werden autoritativ getroffen und sind fir alle verbindlich. Sanktionen besitzen
Geltung fir die gesamte Gesellschaft®.
1.2.4.4. Funktion der Politik

Die Politik wird von den Wiinschen der Menschen gestaltet. Die Politik hat die Funktion die

Interessen der Menschen als auch der Gesellschaft auszugleichen und die Ordnung des Staates
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zu gestalten. Der Politik kommt - genauso wie dem Recht - eine Ordnungsfunktion zu®. Im

modernen demokratischen Rechtsstaat westlicher Auspragung kommt der Politik die Funktion der
Staatswillensbildung zu. Dies insbesondere deshalb, weil im modernen demokratischen
Rechtsstaat westlicher Auspragung - zumindest theoretisch - alles Recht in letzter Konsequenz
vom Volke auszugehen hat. Dies bedeutet ja auch, dass es in der modernen Demokratie im
Grunde eine Identitat zwischen Herrscher und Beherrschten gibt*. Die Politik ist auch die Tragerin
des Staates. Sie wirkt an seiner Entstehung mit und sorgt flr den Weiterbestand des Staates. Sie
hat Uber den Gesetzgebungsprozess auch Rechtsetzungsfunktion®.
1.2.5. Die Gesetzgebung
1.2.5.1. Das Gesetz

Unter dem Begriff Gesetz versteht man eine allgemein gulltige Rechtsnorm. Gleichgliltig, ob
es sich um Gewohnheitsrecht oder um gesatztes Recht im formellen wie auch im materiellen Sinn
handelt. Unter Gesetz im materiellen Sinn ist jede allgemein verbindliche Rechtsnorm zu
verstehen. Das kénnen auch Verordnungen einer zur Erlassung befugten Behoérde sein. Ein
Gesetz im formellen Sinn ist Beschluss, der durch ein zur Gesetzgebung befugtes Organ - im
Allgemeinen in der Gegenwart ein Parlament - nach Durchfiihrung eines geregelten Verfahrens in
allgemein verbindlicher Weise mit dem Anspruch der Beachtung und der Verbindlichkeit erlassen
wird. Die meisten modernen Rechtsordnungen kennen Gesetze auf verschieden Stufen. So wird
zwischen einfachen Gesetzen und Verfassungsgesetzen unterschieden. Diese unterscheiden sich
hinsichtlich der Rechtserzeugung insbesondere durch die Zustimmungsquoren ®. So spricht
KELSEN vom Stufenbau der Rechtsordnung. Gesetze stehen in einem Uber- und
Unterordnungsverhaltnis zu einander. Die Verfassung steht an der Spitze des positivrechtlichen
Normengeflges. Eine Verfassung kann durch Gewohnheit oder durch Rechtsetzungsakt erlassen
werden®. Unter der Verfassung stehen nach KELSEN’s Auffassung durch Gesetzgebungsakte
erlassene und durch Gewohnheitsrecht gelibte Rechtsnormen®. Es gibt Verfassungssysteme, die
eine hierarchische Schichtung innerhalb des geltenden Verfassungsrechts kennen. So gibt es
beispielsweise unabanderliches Verfassungsrecht und Normen des Verfassungsrechts, welche
schwerer abzuandern sind als andere Normen des Verfassungsrechts®. Auch unterscheidet
KELSEN materielles und formelles Recht. Unter materiellem Recht versteht man jene

Rechtsnormen, welche den Inhalt der Entscheidungen der Gerichte und Verwaltungsbehérden
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bestimmen. Die Rechtsnormen des formellen Rechts regeln hingegen den Weg der

Entscheidungsfindung und die innere Organisation der Behoérden®.

In der Sozialwissenschaft wird, unter dem Begriff Gesetz eine kodifizierte Norm - im Sinne
einer Verhaltensvorschrift - verstanden. Die Normabweichung ist mit Strafe bedroht*. Es wird
zwischen Gesetzesrecht und Richterrecht unterschieden. Selbst in GroRbritannien welches - wie
allgemein bekannt ist - Uber keine schriftlich dargelegte Verfassung verfugt ist das Gesetzesrecht
(statute law) von zunehmender Bedeutung. Das Richterrecht (case law) verliert zunehmend an
Bedeutung*.
1.2.5.2. Die Funktion des Gesetzes

Der moderne Rechtsstaat muss zwangslaufig auch ein Gesetzesstaat sein. Gesetze auf
unterschiedlicher Ebene regeln die Einrichtung und die Téatigkeit der Staatsorgane. Uberdies
werden Rechte und Pflichten des Einzelnen durch Gesetze geregelt”. Der moderne Staat ist ein
Rechtsstaat. Ein wesentliches Element ist die Gleichheit der Blrger vor dem Gesetz. Vor dem
Gesetz sind alle Blrger gleich und es gilt die Herrschaft des Gesetzes. Das Gesetz sichert den
Bestand der liberalen Demokratie*. Das Handeln des Staates und seine Machtfulle werden durch
das Gesetz begrenzt” . In der modernen liberalen Demokratie kommt dem Gesetz auch der
Schutz des einzelnen Blrgers zu. Dies deshalb, weil es nicht auf Einzelfalle abstellt. Durch das
Gesetz soll die Rechtssicherheit und Gleichheit der Burger sichergestellt werden. Dem Gesetz
kommt im weiterer Folge auch eine Herrschaftsfunktion zu. Dies deshalb, weil durch die von den
wahlberechtigten Menschen gewahlten Parlamente beschlossenen Gesetze die Volksherrschaft
sicherstellen sollen*. Es ist jedoch an dieser Stelle gleichfalls festzuhalten, dass durch die
Komplexitdt moderner Rechtsordnungen und der Vielfaltigkeit der zu regelnden Sachverhalte wie
auch der zunehmenden internationalen Verflechtungen die faktische Macht der Parlamente
zurtckgeht. Die Macht der Experten in Behdrdenapparaten, die mit der Ausarbeitung von
Gesetzen befasst sind steigt hingegen. Dem Gesetz komm auch eine Verteilungsfunktion zu.
Insbesondere zahlreiche Rechtsnormen des Wirtschaftsrechts regeln Aspekte der Bereitstellung
von Leistungen. Das Gesetz hat im modernen demokratischen Rechtsstaat also auch eine
Ordnungsfunktion. Letztlich kommt dem Gesetz auch eine Integrationsfunktion zu. Das Gesetz soll

unterschiedliche Interessen und Weltanschauungen auf einen gemeinsamen Nenner bringen®.
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Zusammenfassend ist festzustellen, dass dem Gesetz im demokratischen Rechtsstaat eine

Ordnungs- und Steuerungsfunktion wie auch die Aufgabe der Begrenzung von Machtbefugnissen
zukommt.
1.2.5.3. Was ist Gesetzgebung

Unter dem Begriff der Gesetzgebung versteht man die Erlassung von Gesetzen. Mit
anderen Worten ausgedrickt geht es um den Gesetzgebungsprozess. In demokratischen
Rechtsstaaten kommt den Parlamenten die Gesetzgebungskompetenz zu. In den meisten
demokratisch verfassten Staaten, haben jedoch auch andere oberste Staatsorgane bestimmte
Mitwirkungsrechte im Gesetzgebungsprozess. Es gibt Verfassungen, die der Regierung, dem
Staatsoberhaupt, einer "zweiten Kammer" und dem Volk bestimmte Initiativ-, Kontroll- und
Einspruchsrechte einrdumen. Manche Verfassungen gewahren der Regierung oder dem
Staatsoberhaupt Gegenzeichnungs- und Verkiindigungskompetenzen. Weiters wirken im Vorfeld
der Gesetzgebung - also bevor ein formaler Gesetzgebungsakt durch ein Parlament erfolgt - auch
bestimmte Akteure auf informeller Ebene mit. So werden in der Praxis in vielen demokratischen
Rechtsstaaten politische Parteien, Verbande, Kammern, Interessenvertretungen und Experten in
den Gesetzgebungsprozess eingebunden'®. Wir kénnen also festhalten, dass unter Gesetzgebung
ein geregelter Verfahrensablauf zu verstehen ist, durch welchen ein bestimmter politischer Wille in
allgemein verbindliche, mit dem Anspruch der Beachtung und der Sanktionsbewahrung
ausgestattete Rechtsnormen - den Gesetzen - transformiert wird.

Es ist ein absolut notwendiges Kennzeichen der parlamentarischen Demokratie, dass die
Gesetzgebungskompetenz bei einem vom Volk gewahlten Parlament liegt. Nur so kann
sichergestellt werden, dass die jeweils geltende Rechtsordnung von einer Volkssouveranitat
getragen wird. Wird die Gesetzgebungskompetenz durch andere Staatsorgane in wesentlichen
Kernbereichen beschnitten oder das Parlament ganzlich ausgeschalten, so ist die Demokratie in
ernster Gefahr beseitigt zu werden™'.

Typischer Weise ist der Gesetzgebungsprozess mehrstufig. Eine bestimmte Anzahl von
Abgeordneten eines Parlamentes oder die Regierung - in manchen Staaten kommt auch dem Volk
ein Gesetzesinitiativrecht zu - bringen einen Gesetzesentwurf ein'. Dieser Gesetzesentwurf wird
in der Regel fachlich zustédndigen Ausschussen zur naheren inhaltlichen Beratung zugewiesen.
Erst nach Beratungen in den fachlich zustandigen Ausschiissen wird im Allgemeinen ein Gesetz
durch das Plenum beschlossen'”. Mehrere Verfassungen sehen in diesem Stadium vor, dass der
Gesetzesentwurf nunmehr durch das Staatsoberhaupt oder durch den Regierungschef mittels

Unterschrift zu bestatigen ist. Es gibt Verfassungssysteme, die vorsehen, dass dem
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Staatsoberhaupt eine materielle - also inhaltliche - Prifung des Gesetzesbeschlusses zukommt.

Andere Rechtsordnungen gewdhren dem Staatsoberhaupt nur eine Prifungskompetenz des
Gesetzesbeschlusses in formal rechtlicher Hinsicht. Dies bedeutet, dass dem Staatsoberhaupt nur
eine Prufungskompetenz dahingehend zukommt, ob alle verfahrensrechtlichen Vorschriften
eingehalten wurden'. Verfassungsgerichte nehmen in modernen rechtsstaatlichen Demokratien
mitunter die Funktion eines "negativen Gesetzgebers" wahr. Den Verfassungsgerichten kommt die
Aufgabe zu, verfassungswidrige Gesetze aufzuheben'.

In der Gegenwart wird das Gesetzgebungsmonopol nationaler Parlamente durch die
Einbindung der Staaten in supranationale Gemeinschaften und durch vdlkerrechtliche
Verpflichtungen zunehmend im nicht unbetrachtlichen Ausmald beschnitten'®. Diesbezlglich ist
beispielsweise an die Europaische Union und zahlreiche volkerrechtliche Abkommen sowie
Staatsvertrage zu denken.

1.2.6. Die Verwaltung
1.2.6.1. Die Entstehung der Verwaltung

Der Begriff der Verwaltung trat im 15. Jahrhundert erstmals in Erscheinung. Der Begriff der
Verwaltung war im Laufe der Jahrhunderte einem Wandel unterzogen und anderte oftmals seine
Bedeutung. Zu Anfangs umfasste der Begriff der Verwaltung die gesamte obrigkeitliche Tatigkeit
des Staates und schloss auch die Rechtsprechung mit ein. Erst nach und nach setzte sich die
Lehre von der Gewaltenteilung im Sinne MONTESQUIEU’s durch'. Im 17. und 18. Jahrhundert
nahmen die Aufgaben der Verwaltung stetig zu. Viele Staatsaufgaben, welche zuvor privat
organisiert waren mussten nunmehr durch den Staat selbst wahrgenommen, oder doch zumindest
seiner Aufsicht unterstellt werden. Dazu z&hlen unter anderem Aufgaben der Sicherung des
Landfriedens und der Rechtsprechung. Gleichfalls ibernahm der Staat das Markt-, Minz- und
Zollwesen. Dies auch deshalb, da der Einfluss der Stande zuriickging'®. Der Absolutismus und der
Merkantilismus férderten die Ausdehnung der Verwaltung und steigerten ihre Bedeutung. So nahm
der Staat Einfluss auf das gesamte Geld-, Kredit-, Wirtschafts-, Gewerbe-, und Industriewesen.
Gleichfalls griff der Staat in das Sozialwesen ein'®. Das Schul- und Universitatswesen wurde der
staatlichen Aufsicht unterstellt'. Selbst die Religionsaustibung und die Tatigkeit der Kirchen waren

im Zeitalter des Absolutismus der Aufsicht des Staates unterstellt''. Es gab im Zeitalter des
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Absolutismus - wie unschwer festzustellen ist - eine Dominanz der staatlichen Verwaltung. Die

Verwaltung stand im Zentrum staatlicher Macht. An ihrer Spitze stand der absolute Monarch.
1.2.6.2. Definition der Verwaltung und ihre Abgrenzung von den anderen
Staatsgewalten

Im weitesten Sinne kann man unter Verwaltung jede planvolle Tatigkeit des Menschen zur
Erlangung bestimmter Ziele verstehen. Unter Verwaltung im engeren Sinne wird die gesamte
Tatigkeit des Staates zur Erlangung seiner Ziele verstanden . Freilich interessiert uns im
Zusammenhang mit der vorliegenden Arbeit nur die staatliche Verwaltung. Stark vereinfachend
kann also festgehalten werden, dass Verwaltung jene Staatstatigkeit ist, welche von
Verwaltungsorganen wahrgenommen wird'. Es zeigt sich aber, - wie wir spater sehen werden -
dass eine solche theoretische Abgrenzung in der Praxis nur in bestimmten Umfang zutreffend ist.
1.2.6.3. Abgrenzung der Verwaltung von der Gesetzgebung

Nach Auffassung MERKLS sind alle am verfassungsgesetzlich vorgesehen
Gesetzgebungsprozess beteiligten Staatsorgane Organe der Staatsfunktion Gesetzgebung. Diese
stehen im Gegensatz zu den Organen der Staatsfunktion der Verwaltung. Gesetzgebungsorgane
sind jene Staatsorgane, die Einfluss auf das zu erlassende Gesetz haben. Anderen Staatsorganen
kann im Zuge der Gesetzeserlassung eine Hilfsfunktion zukommen'. Gesetzgebende Organe sind
solche Staatsorgane - im demokratischen Rechtsstaat Parlamente - die formelle Rechtsnormen
auf Grund einer verfassungsrechtlichen Ermachtigung erlassen. Allerdings kommt auch
Verwaltungsbehérden die Erlassung genereller Normen - in Osterreich werden diese als
"Verordnung" - bezeichnet zu . Man kann also generelle Rechtsnormen dahingehend
unterscheiden durch welches Staatsorgan sie erlassen wurden. Eine Abgrenzung hinsichtlich der
Zustandigkeit zur Erlassung generell - abstrakter Rechtsnormen ist nicht wirklich tauglich eine
Unterscheidung zwischen der Staatsfunktion Verwaltung und Gesetzgebung zu treffen. Dies
deshalb, weil die Aufgabenzuordnung einer Gesetzgebungsaufgabe zur parlamentarischen
Gesetzgebung oder zur Verwaltung durch eine Verfassung letztlich auf einem Werturteil des
jeweiligen historischen Verfassungsgesetzgebers beruhen wird.
1.2.6.4. Abgrenzung der Verwaltung von der Justiz

Vergleichbar unscharf ist die Abgrenzung zwischen den Staatsfunktionen Verwaltung und
Justiz. Man kann Justiz und Verwaltung nach ihrer Organisationsstruktur unterscheiden. In der
Verwaltung herrscht eine Uber- und Unterordnung der einzelnen Organe. In der Justiz beseht eine
Gleichordnung der Organe. In der Verwaltung ist in der Theorie das jeweils Ubergeordnete

Staatsorgan berechtigt Befehle zu erteilen. Das untergeordnete Staatsorgan hat die erteilten

"2 yal. MERKL Adolf (1927), Allgemeines Verwaltungsrecht Nachdruck im Jahr 1999 S. 2
'3 ygl. ANTONIOLLI Walter/KOJA Friedrich (1996), Allgemeines Verwaltungsrecht S. 6
' vgl. MERKL Adolf (1927), Allgemeines Verwaltungsrecht Nachdruck im Jahr 1999 S. 10
115 ygl. KOJA Friedrich, (1993), Allgemeine Staatslehre S. 193
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Befehle zu befolgen. Es gibt also eine Gehorsamspflicht der jeweils untergeordneten

Staatsorgane "¢. In der Staatstheorie sind Verwaltungsorgane abhangig und Justizorgane
unabhangig'”. Der Richter ist unabhangig von Weisungen. Die Verwaltungsorgane sind von
Weisungen abhangig, sofern es sich nicht um oberste Verwaltungsorgane an der Spitze der
Weisungshierarchie handelt'. In der Praxis ist aber auch diese Abgrenzung zwischen Justiz und
Verwaltung nur beschrankt geeignet. Insbesondere ist die zuvor dargestellte Abgrenzung nur in
Kernbereichen immer richtig und zutreffend. Beispielsweise kennt die Osterreichische
Verfassungsordnung zahlreiche unabhangige Verwaltungsbehérden. Man denke an die
Unabhangigen Verwaltungssenate in den Landern, an den friheren Unabhangigen
Bundesasylsenat, den Unabhangigen Finanzsenat, an die "Kollegialbehérden mit richterlichem
Einschlag" und die Disziplinarkommissionen der Beamten. Diese Behdrden gelten im Sinne der
Osterreichischen Bundesverfassung zweifelsfrei als Verwaltungsbehérden und zahlen somit nicht
zur Staatsfunktion der Gerichtsbarkeit'. Im Sinne der Europaischen Menschenrechtskonvention
und im Bezug auf das Europaische Gemeinschaftsrecht gelten diese Behoérden jedoch als
Tribunale™. Uberdies ist an dieser Stelle festzuhalten, dass die Rechtsordnungen demokratischer
Rechtsstaaten vorsehen, dass nur gesetzeskonforme Weisungen zu befolgen sind und
untergeordneten Organen diesbeziiglich eine eingeschrankte Priifbefugnis zukommt. In Osterreich
wird diesbeziglich die Weisungsgebundenheit durch Art. 20 Abs. 1 des Bundes -
Verfassungsgesetzes und die Bestimmungen des Beamten - Dienstrechtsgesetzes sowie des
Vertragsbedienstetengesetzes beschrankt'. Wir kdnnen also erkennen, dass die Zuordnung einer
Staatsaufgabe zum Organkomplex Justiz oder Verwaltung willkirlich ist und dass in der
Staatstheorie bestenfalls eine Anndherung an eine Unterscheidung - anhand typischer Merkmale -
gefunden werden kann.
1.2.6.5. Formen der Verwaltung

Im modernen Rechtsstaat westlicher Auspragung gibt es zahlreiche Formen der
Verwaltung. So wird im Allgemeinen zwischen der Hoheitsverwaltung und der
Privatwirtschaftsverwaltung unterschieden. Unter der Hoheitsverwaltung versteht man jenes
staatliche Verwaltungshandeln, bei dem der Staat mit der ihm eigentiimlichen Gewalt mit Imperium

auftritt. Es handelt sich dabei um ein Verhaltnis der Uber- und der Unterordnung. Darunter fallen

1% yol. MERKL Adolf (1927), Allgemeines Verwaltungsrecht Nachdruck im Jahr 1999 S. 32
17 ygl. MERKL Adolf (1927), Allgemeines Verwaltungsrecht Nachdruck im Jahr 1999 S. 39
'8 val. ANTONIOLLI Walter/KOJA Friedrich (1996), Allgemeines Verwaltungsrecht S. 7

119 ..
vgl. dazu ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997), Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 245

120 ygl. dazu ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 273

2l ygl. dazu ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 122 f



27
typischer Weise die Erlassung von Bescheiden und die Setzung sonstiger staatlicher Befehls- und

Zwangsakte. Davon ist die so genannte Privatwirtschaftsverwaltung zu unterscheiden. Bei der
Privatwirtschaftsverwaltung verhalt sich der Staat wie eine Privatperson und verzichtet auf die
Setzung von Hoheitsakten. Der Staat wird mit den Gestaltungsmitteln des Zivilrechts tatig'=. Im
Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung werden Typischerweise Leistungen des Staates zum
Zwecke der Daseinsvorsorge erbracht'.

Im Bundesstaat ist ferner nach der Verwaltung des Zentralstaates und der Gliedstaaten zu
unterscheiden. Es gibt Bundesstaaten mit getrennter Verwaltung. In anderen Bundesstaaten
vollziehen die Gliedstaaten Bundesgesetze. Ferner gibt es Systeme der Mischverwaltung und die
Einrichtung gemeinsamer Staatsorgane .

Es kann auch zwischen staatlicher Verwaltung und der so genannten Selbstverwaltung
unterschieden werden. Bei der staatlichen Verwaltung nimmt der Staat die Verwaltungsaufgaben
selbst wahr. Bei der Selbstverwaltung werden bestimmte Staatsaufgaben an
Selbstverwaltungskorper Ubertragen . Selbstverwaltungskorper sind juristische Personen des
offentlichen Rechts. Im Allgemeinen besteht eine verpflichtende Mitgliedschaft und eine
Mitbestimmung ihrer Mitglieder. Die Organe des Selbstverwaltungskorpers sind aus dem Kreis
seiner Mitglieder zu bestellen. Der Selbstverwaltungskorper hat hoheitliche Aufgaben bei relativer
Unabhangigkeit  unter  staatlicher  Aufsicht  wahrzunehmen. Es gibt territoriale
Selbstverwaltungskorper wie etwa Gemeinden und wirtschaftlich -  berufsstandige
Selbstverwaltungskorper (z.B. Kammern)'*.

Der Staat kann Verwaltungsaufgaben ferner selbst mit seiner eigenen
Verwaltungsorganisation wahrnehmen oder aber private mit staatlichen Aufgaben beleihen oder
diese in Pflicht nehmen. Unter Beleihung ist im Allgemeinen zu verstehen, dass hoheitliche
Befugnisse an private Rechtstréager Ubertragen werden. Bei der Inpflichthnahme erfullen Private
bestimmte Hilfsaufgaben im Bereich der Hoheitsverwaltung. Der Hoheitsakt selbst wird dabei

jedoch vom Staat wahrgenommen'>".

Eine andere Unterscheidung kann nach der Form der Entscheidungsfindung bzw. der
Willensbildung getroffen werden. Es wird zwischen monokratischen Verwaltungsbehérden und
Kollegialbehérden unterschieden. Bei monokratischen Verwaltungsbehérden kommt die
Entscheidungsfindung einer physischen Person zu. Alle Entscheidungen der Behoérde sind dieser
physischen Person zuzurechnen. Bei Kollegialbehdrden wird die Entscheidungsfindung von einer

122 ygl. ANTONIOLLI Walter/KOJA Friedrich (1996), Allgemeines Verwaltungsrecht S. 23

123
vgl. ANTONIOLLI Walter/KOJA Friedrich (1996), Allgemeines Verwaltungsrecht S. 27

124 ygl. PERNTHALER Peter (1996) Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre S. 300

125 ygl. ANTONIOLLI Walter/KOJA Friedrich (1996), Allgemeines Verwaltungsrecht S. 382
126 yg]. ANTONIOLLI Walter/KOJA Friedrich (1996), Allgemeines Verwaltungsrecht S. 388
127 ygl. ANTONIOLLI Walter/KOJA Friedrich (1996), Allgemeines Verwaltungsrecht S. 400 f
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Mehrheit in der Regel gleichberechtigter Personen wahrgenommen .
Die Verwaltung kann generell - etwa durch Erlassung von Verordnungen - oder individuell -
durch Einzelentscheidungen tatig werden'>.

1.2.6.6. Die Aufgaben der Verwaltung im demokratischen Rechtsstaat

Die Aufgaben, die der Verwaltung im modernen demokratischen Rechtsstaat westlicher
Pragung zukommen sind umfangreich und vielfaltig.

Wie bereits oben ausgefuhrt kommt der Staatsfunktion Verwaltung in bestimmten
Teilbereichen eines Staatswesens die Aufgabe zu, generell abstrakte Rechtsnormen - also
Verordnungen - zu erlassen. Sie nimmt also zumindest partiell "gesetzgebende" Funktionen wahr.
Weiters hat die Verwaltung rechtsprechende Aufgaben wahrzunehmen. Dies mitunter auch
weisungsungebunden. So gesehen Ubernimmt die Verwaltung auch Aufgaben der Justiz. Die
vorgenannten Tatigkeitsbereiche der Verwaltung werden durch die jeweilige Verfassungsordnung
bestimmt.

In den meisten Staaten zahlen die Aufrechterhaltung der inneren Ruhe, Ordnung und
Sicherheit sowie die militarische Landesverteidigung zu den wichtigsten Aufgabenbereichen der
Verwaltung. Gleiches gilt flir die so genannten aufieren Angelegenheiten. In unterschiedlichem
Umfang und unterschiedlicher Intensitdt nimmt die Verwaltung in demokratischen Rechtsstaaten
westlicher Auspragung Aufgaben der Sozialgestaltung und der Wirtschaftslenkung wahr.
Gleichfalls ist die Verwaltung in Angelegenheiten des Umweltschutzes, der Raumordnung, des
Verkehrs, der Gesundheitsvorsorge, der Bildung, der Wissenschaft und auch der Kunst tatig'°. Wir
sehen also, dass es in der Gegenwart kaum Bereiche des Staatswesens gibt, in welchen nicht die
Verwaltung tatig wird.

1.2.7. Die Justiz
1.2.71 Definition der Justiz

Die Justiz ist in der Gewaltenteilungslehre neben der Gesetzgebung und der Verwaltung
die dritte Staatsgewalt. Die Justiz hat vorrangig rechtsanwendende Aufgaben. Der Justiz obliegt
die Streitschlichtung im Einzelfall. Die Justiz ist durch ihre Unabhangigkeit von den anderen beiden
Staatsgewalten gekennzeichnet®'. Der richterlichen Entscheidung liegen generelle Rechtsnormen
wie Gesetze, Verordnungen und Gewohnheitsrecht zu Grunde. Die Rechtsprechung ist ein
Prozess der Individualisierung und der Konkretisierung'. Bei der richterlichen Entscheidung ist

festzustellen, ob die durch eine generelle Rechtsnorm angeordnete Unrechtsfolge im konkreten zu

128 yol. ANTONIOLLI Walter/KOJA Friedrich (1996), Aligemeines Verwaltungsrecht S. 368
12 yal. PERNTHALER Peter (1996), Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre S. 222

130 ygl. PERNTHALER Peter (1996), Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre S. 221
131 ygl. NOHLEN Dieter (1998), Lexikon der Politik S. 293
132 ygl. KELSEN Hans (1960), Reine Rechtslehre Nachdruck im Jahr 2000 S. 242
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beurteilenden Einzelfall auch tatsachlich vorliegt'>.

1.2.7.2. Formen und Aufgaben der Justiz
1.2.7.3. Zivilgerichte und Strafgerichte

Moderne Rechtsordnungen in westlich orientieten demokratischen Rechtsstaaten
unterscheiden zwischen Zivilgerichten und Strafgerichten. Zivilgerichte haben Uber zivilrechtliche
Anspriiche und Verpflichtungen zu entscheiden. Manche moderne Rechtsordnungen kennen - auf
Grund der Komplexitat bestimmter zivilrechtlicher Rechtsmaterien - Sondergerichte. Zu diesen
Sondergerichten zahlen unter anderem Arbeits- und Sozialgerichte sowie Handelsgerichte.
Strafgerichte haben Uber strafrechtliche Anklagen zu entscheiden. Die Einrichtung von
Zivilgerichten und Strafgerichten werden durch die Verfassungen demokratischer Rechtsstaaten
vorgeschrieben. Uberdies bestehen auf Grund des Art. 6 der Europaischen
Menschenrechtskonvention auch volkerrechtliche Garantien der Zivil- und Strafgerichtsbarkeit.
Mache Rechtsordnungen kennen - insbesondere in Kriegszeiten - eigene Militargerichte .
1.2.7.4 Die Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts

Von den zuvor genannten Zivilgerichten und Strafgerichten unterscheiden wir die so
genannte Gerichtsbarkeit des offentlichen Rechts. Zu der Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts

zahlen Verfassungsgerichte und Verwaltungsgerichte'.

1.2.7.5. Verwaltungsgerichte

Im 19. Jahrhundert des vorigen Jahrtausends wurden in vielen Staaten
Verwaltungsgerichte institutionalisiert. Die Verwaltungsgerichte haben die RechtmaRigkeit der
offentlichen Verwaltung zu Uberprifen. Verwaltungsgerichte entsprechen dem deutschen und dem
franzdsischen Staatssystem. Im angelsachsischem Staatssystem obliegt die rechtsformliche
Kontrolle der staatlichen Verwaltung den ordentlichen Gerichten. Die Einflhrung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit entspricht der Struktur des modernen Verwaltungsstaates®. Je nach
Staatsaufbau kann zwischen Bundes- und Landesverwaltungsgerichten unterschieden werden'’.
Den Verwaltungsgerichten kann die Kompetenz eingerdumt sein blol3 kassierende
Entscheidungen zu treffen oder in der Sache selbst zu entscheiden . Mit anderen Worten

ausgedriickt geht es darum, ob Verwaltungsgerichten eine kassatorische oder eine meritorische

133 vgl. KELSEN Hans (1960), Reine Rechtslehre Nachdruck im Jahr 2000 S. 243

13 ygl. KOJA Friedrich (1993), Allgemeine Staatslehre S. 298

133 yal. KOJA Friedrich (1993), Allgemeine Staatslehre S. 299
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Entscheidungskopetzenz zukommt'. Ferner ist zwischen einer Ermessenskontrolle und einer

Zweckmessigkeitskontrolle  der  Entscheidungen  der  Verwaltungsentscheidungen  zu
unterscheiden'*. In der Gegenwart besteht in vielen demokratischen Rechtssaaten westlicher
Auspragung ein Trend zur gerichtsférmigen Verwaltungsrechtspflege. In Osterreich ist dabei
beispielsweise an die Einrichtung der Unabhangigen Verwaltungssenate zu denken'. Auch die
EinfUhrung besonderer Verwaltungsgerichte - man denke beispielsweise an den Unabhangigen
Finanzsenat und den friheren Unabhangigen Bundesasylsenat - deutet auf diesen oben
angesprochenen international beobachtbaren Trend hin. In der Gegenwart werden
Verwaltungsgerichte in allen nur denkmoglichen verwaltungsrechtlichen Angelegenheiten tatig.
1.2.7.6. Verfassungsgerichte

Im 20. Jahrhundert des vorigen Jahrtausends kam es durch die verbreitete
Demokratisierung und Konstitutionalisierung zur Einrichtung von Verfassungsgerichten. Den
Verfassungsgerichten obliegt die Klarung von Verfassungsfragen und der Grundrechtsschutz'. In
den Bundesstaaten kommt den Verfassungsgerichten die Aufgabe zu, Streitigkeiten zwischen dem
Zentralstaat und den Gliedstaaten in rechtsformlicher Weise zu entscheiden. In den modernen
demokratischen Rechtsstaaten westlicher Auspragung haben Verfassungsgerichte typischer
Weise bei Streitigkeiten zwischen obersten Staatsorganen zu entscheiden. Zu den Kernaufgaben
moderner Verfassungsgerichte zahlt die Prifung von Gesetzen und Verordnungen auf ihre
Ubereinstimmung mit der Verfassung. Zunehmend von Bedeutung ist die Prifung von
Beschwerden beziglich von behaupteten Grundrechtsverletzungen. Verschiedentlich sehen
nationale Verfassungsordnungen auch die Priufung von Wahlen bei Wahlanfechtungen und die
Entscheidung Uber staatsrechtliche Anklagen sowie Amtsenthebungsverfahren gegen oberste
staatliche Funktionare (Prasidenten, Minister, Abgeordnete u.s.w.) vor'*. Problematisch kann
mitunter die Beschrankung des parlamentarischen und demokratisch gewahlten Gesetzgebers
durch Verfassungsgerichte sein. Verfassungsgerichte beschranken also die Souveranitat des
Parlamentes bei seiner ureigensten Aufgabe der Gesetzgebung'+.
1.2.7.7. Organisation und Arbeitsweise der Justiz

Im modernen Rechtsstaat westlich - demokratischer Auspragung ist die Justiz jedenfalls bei
der Erfullung ihrer Kernaufgabe - der Rechtsprechung unabhangig. Es gibt jedoch auch in der
Gegenwart zahlreiche demokratische Rechtsstaaten, deren Rechtsordnungen die Gewaltenteilung

durchbrechende Rechtsinstitute kennen. So kennen mehrere Rechtsordnungen im Straf- und

1% vgl. KOJA Friedrich (1993), Allgemeine Staatslehre S. 311

140 ygl. KOJA Friedrich (1993), Allgemeine Staatslehre S. 310

"1 vgl. PERNTHALER Peter (1996), Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre S. 245
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Strafprozessrecht Begnadigungs- und Amnestierechte. Im Strafrecht - es handelt sich ja um

"6ffentliches Recht" - bestehen zumindest theoretisch noch in manchen Staaten Weisungsrechte.
Auch im Zuge der Bestellung der Richter - etwa durch einen Justizminister oder einen
Staatsprasidenten wie auch durch eine Wahl - kommt es partiell zu einer Beschrankung der
richterlichen Unabhangigkeit. Dies gilt auch fur die Gerichtsorganisation, die oftmals in die
Kompetenz der Verwaltung und der Gesetzgebung fallt . Einige romanistische Rechtsordnungen
- man denke an ltalien, Spanien und Portugal - kennen einen "Rat der Gerichtsbarkeit". Der Rat
der Gerichtsbarkeit sollte die richterliche Unabhangigkeit auch in Angelegenheiten der
Justizverwaltung sicherstellen “. Nicht wenige Rechtsordnungen sehen als demokratisches
Element der Rechtsprechung eine Einbindung des Volkes vor. Dies kann durch Wahl der Richter
nach dem Vorbild der Schweiz, Schoéffen- und Geschworenengerichte oder durch "Fachkundige

Laienrichter" geschehen'v.

1.3. Die Gewaltenteilung

Unter Gewaltenteilung wird ein eine Konzeption des Staates verstanden, wonach die
Staatsfunktionen getrennt sind. Die Funktion der Gewaltentrennung besteht darin, dass die
staatliche Machtfiille einer Beschrankung unterliegen soll'*. Im Allgemeinen wird zwischen den drei
klassischen Staatsgewalten Legislative, Exekutive und Judikative unterschieden'®.

Die Staatsgewalten mussen aber nicht notwendiger Weise auf die drei oben genannten
Gewalten verteilt werden. Vielmehr besteht auch die Moglichkeit einer weiteren Ausdifferenzierung
der Staatsgewalten. Die Staatsgewalten kdnnen zwischen Zentralstaat und Gliedstaaten verteilt
werden. Ebenso werden in vielen Staaten bestimmte Staatsfunktionen im Sinne der
Gewaltenteilung durch Selbstverwaltungskérper (z.B. Kammern, Gemeinden) wahrgenommen. Die
Privatautonomie - also die Maoglichkeit des einzelnen Blrgers rechtssetzend durch die
Gestaltungsmittel des Zivilrechts tatig zu werden - ist genau genommen ebenso eine Form der
Gewaltenteilung, zumal auch durch diese rechtliche Handlungsmoglichkeit die staatliche Macht
begrenzt wird'.

Vorstellungen der Gewaltentrennung gab es bereits in der griechischen und rémischen

143 vgl. KOJA Friedrich (1993), Allgemeine Staatslehre S. 302
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Antike. Durch John LOCKE und Charles de MONTESQUIEU wurde der Gedanke der

Gewaltentrennung auch in Europa diskutiert. Der Gedanke der Gewaltentrennung steht seit
diesem Zeitpunkt im Zentrum der liberalen Rechtsstaatsidee''.

Die Funktion der Gewaltenteilung stellt sich dergestalt dar, dass es bestimmte staatliche
Aufgabenbereiche gibt. In jedem dieser Aufgabenbereiche sind bestimmte Staatsorgane mit
vorgegeben Kompetenzen eingerichtet. Es besteht jedoch keine absolute Selbststandigkeit der
Staatsorgane. Vielmehr besteht ein Verhaltnis rechtlich geregelter Koordination'®2. Diesbeziglich ist
unter anderem an wechselseitige Mitwirkungsbefugnise bei der Bestellung und Abberufung von
Staatsorganen, Verfassungsgerichte und diverse Aufsichtsrechte zu denken ' . In der
Staatswirklichkeit der Gegenwart funktioniert die Gewaltentrennung zwischen Gesetzgebung und
Verwaltung in vielen Staaten nur eingeschrankt. Dies deshalb, weil die Regierung - diese ist ja an
der Spitze der staatlichen Verwaltung - in einem politischen Naheverhaltnis zu jeweiligen
Parlamentsmehrheit steht. Weiters tragt die Vielfalt moderner Lebenssachverhalte und die
Komplexitat der Rechtsordnungen dazu bei, dass eine ordnungsgemalle Rechtsetzung nur unter
Einbindung fachkundiger Verwaltungsbeamter maglich ist'**. Die Unabhangigkeit der Richter ist in
der Gegenwart im Allgemeinen gewahrt's. Allerdings kennen nicht wenige Rechtsordnungen -
zumindest theoretisch - ein Weisungsrecht des Justizministers oder des Staatsprasidenten. Auch
die Bestellung von Richtern obliegt in vielen Staaten obersten Verwaltungsorganen. Dadurch wird
die Gewaltenteilung natirlich im bestimmten Umfang durchbrochen.

In der Praxis vieler demokratischer Rechtsstaaten kann die Gewaltenteilung auch durch die
Moglichkeit der politischen Tatigkeit der Verwaltungsbeamten unterlaufen werden. der Es ist
Beamten in der Mehrzahl westlicher Demokratien erlaubt, dass diese Funktionen innerhalb
politischer Parteien bekleiden kdnnen. Im Allgemeinen sind nur jene Verwaltungsbeamte, Richter
und Soldaten zeitweise auller Dienst zu stellen, solange diese ein oOffentliches Mandat als
Abgeordneter bekleiden. Zugleich besteht oftmals bei héheren Beamten ein Naheverhaltnis zu
einer politischen Partei. Im deutschen Bundestag sind beispielsweise ca. 1/3 der Mitglieder
Beamte. In der Verwaltungslehre wird mitunter von der "Politisierung" der 6ffentlichen Verwaltung
gesprochen's,

2, Verfassungsrechtliche Grundlagen
Wenn wir uns im Rahmen der vorliegenden politikwissenschaftlichen Arbeit "Justiz und

Verwaltung im Spannungsfeld zwischen Recht und Politik" mit dieser Fragestellung befassen, so

131 ygl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 315
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133 ygl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 318
134 ygl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 323
13 ygl. ZIPPELIUS Reinhold (1999), Allgemeine Staatslehre - Politikwissenschaft S. 322
136 ygl. PUTTNER Giinter (1989), Verwaltungslehre S. 193
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besteht auch die Notwendigkeit die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Politischen Systems in

Osterreich darzustellen. Wir werden uns aber auf die Bundesebene beschranken.
2.1. Gesetzgebung
2.1.1. Zustandigkeit

Die Gesetzgebung obliegt in Osterreich auf Bundesebene dem Nationalrat im
Zusammenwirken mit dem Bundesrat. In den Gesetzgebungsprozess sind auch der
Bundesprasident und der Bundeskanzler eingebunden. Der Nationalrat mit Sitz in Wien ist ein
allgemeiner Vertretungskoérper. Seine Mitglieder werden durch das Bundesvolk gewahlt. Weiters
obliegt dem Nationalrat die Mitwirkung an der Vollziehung und die politische Kontrolle der

Vollziehung''.

2.1.2. Die Nationalratswahl

Aus dem Art. 26 des Osterreichischen Bundes - Verfassungsgesetzes und der
Europaischen Menschenrechtskonvention (Art. 3 des 1. Zusatzprotokoll zur Europaischen
Menschenrechtskonvention) lassen sich bestimmte Grundsatze der Ausgestaltung der
Nationalratswahl ableiten.

Die nahere Ausgestaltung der Nationalratswahl ist in der Nationalratswahlordnung geregelt.
Das Wahlrecht muss ein allgemeines, gleiches, freies, geheimes und persénliches sein. Es wird
zwischen aktiven und passiven Wahlrecht unterschieden. Das aktive Wahlrecht ist das Recht zu
wahlen. Das passive Wahlrecht hingegen ist das Recht gewahlt zu werden.

Der Grundsatz des allgemeinen Wahlrechts bedeutet, dass alle Staatsbirger - ohne
Unterschied - das Recht haben zu wahlen oder gewahlt zu werden. Bis zur XXIlI
Gesetzgebungsperiode war jeder 6sterreichische Staatsbirger aktiv ab dem 1. Januar des Jahres,
vor dem er das 18. Lebensjahr vollendet hat, wahlberechtigt. Ein &sterreichischer Staatsbuirger,
der zum oben angeflihrten Zeitpunkt auch das 19. Lebensjahr vollendet hat ist Gberdies auch zum
Nationalrat wahlbar'*. In der XXIlI Gesetzgebungsperiode wurde das aktive Wahlalter auf das
vollendete 16. Lebensjahr herabgesetzt'®.

In der Gegenwart ist der Grundsatz eines gleichen Wahlrechts verwirklicht. Alle Stimmen
muissen den gleichen Zahlwert und somit den gleichen moéglichen Erfolgswert haben. Andere
Einschrankungen des gleichen Erfolgswertes der abgegebenen Stimmen sind aber zuldssig. Dazu

zahlen unter anderem bestimmte Mindestlimits wie Grundmandate oder die "4% - Hirde".

7 vgl. ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),

Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 2

' vgl. ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 4
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In Osterreich ist der Grundsatz der Unmittelbarkeit des Wahlrechts verwirklicht. Dies

bedeutet, dass die Abgeordneten zum Nationalrat ohne Zwischenschaltung von Wahlmannern
gewahlt werden mussen. Auf Grund der Parteiendemokratie gibt es ein Listenwahlrecht. Die
Stimmabgabe erfolgt fir eine bestimmte Parteiliste. Freilich besteht die Madéglichkeit
Vorzugsstimmen abzugeben. Folglich ist das geltende 6sterreichische Nationalratswahlrecht um
Komponenten der Persdnlichkeitswahl bereichert.

Der Grundsatz des personlichen Wahlrechts besagt, dass die Stimmabgabe bei der
Nationalratswahl personlich vor der Wahlbehérde zu erfolgen hat. Eine Stellvertretung bei der
Stimmabgabe ist unzuldssig. Bei der Stimmabgabe im Ausland bestehen jedoch Ausnahmen'.

Die Wahlen zum &sterreichischen Nationalrat sind als freie und geheime Wahlen
auszugestalten, um die Entscheidungsfreiheit des Wahlers sicherzustellen. Folglich ist
sicherzustellen, dass kein unzulassiger Druck oder Zwang auf die Wahler ausgelibt wird. Diese
Grundsatze des Wahlrechts sind berdies durch Bestimmungen des Strafgesetzbuches bewahrt's'.

Das 0sterreichische Bundes - Verfassungsgesetz sieht vor, dass die Nationalratswahl nach
den Grundsatzen des Verhaltniswahlrechts durchzufihren ist. Unter Verhaltniswahl versteht man,
dass der prozentuelle Stimmenanteil bei der Nationalratswahl dem jeweiligen prozentuellen Anteil
der Abgeordneten bei der Wahl entsprechen soll. Die konkrete Ausgestaltung des geltenden
Verhaltniswahlrechts ist verfassungsgesetzlich nicht vorgegeben und obliegt sohin dem einfachen
Gesetzgeber. Der Grundsatz der Verhaltniswahl wird durch die Einrichtung der Regionalwahlkreise
und durch die "4% - Hirde" jedoch eingeschrankt'.

Zur Ermittlung der Anzahl der auf die einzelnen wahlwerbenden Gruppen entfallenden
Mandate kommt auf Grund der derzeit geltenden Nationalrats - Wahlordnung im ersten und
zweiten Ermittlungsverfahren das Haresche Verfahren sowie im dritten Ermittlungsverfahren das d’
Hondtsche Hochstzahlverfahren zu Anwendung'®.

Auf Grund der durch Art 26 des Bundes - Verfassungsgesetz normierten
verfassungsgesetzlichen Vorgaben ist das gesamte Bundesgebiet in Wahlkreise einzuteilen. Die
Wahlkreise diurfen die Grenzen der Bundeslander nicht Uberschneiden. Derzeit bestehen 9

Landeswahlkreise und 43 Regionalwahlkreise. Die Anzahl der Abgeordneten st

19 yal. 129 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XXIII GP S. 1
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verfassungsgesetzlich nicht festgelegt. Derzeit gibt es 183 Abgeordnete zum Nationalrat. Die

Zuteilung der Mandate zu den jeweiligen Wahlkreisen erfolgt nach der so genannten Birgerzahl.
Die Burgerzahl ergibt sich aus der Anzahl der in einem Wahlkreis - mit dem Hauptwohnsitz -
gemeldeten Staatsbirger. Bei der Ermittlung der Blrgerzahl werden auch nicht wahlberechtigte
Personen (z.B. Kinder) mitgezahlt'*. In dem Zusammenhang ist ferner festzuhalten, dass bis zur
Wahlrechtsreform 1970 ein grélRere Parteien bevorzugendes Wahlrechtssystem bestand. Es gab
25 Wahlkreise. Die Grundmandatshirde in den doch relativ kleinen Wahlkreisen machte es
insbesondere den kleinen Parteien sehr schwer in den Nationalrat einzuziehen. Das
Blrgerzahlprinzip erhéhte bei der Mandatszuteilung das Gewicht der "landlichen" Wahlkreise
gegenlber "stadtischen" Wahlkreisen. Dies insbesondere auch deshalb, weil in jener Zeit im
landlichen Raum noch verhaltnismalig viele "intakte" GroRfamilien mit mehreren - noch nicht
wahlberechtigten Kindern - lebten. Dieser Umstand nitzte in der Zeit vor der Wahlrechtsreform
1970 hauptsachlich der Osterreichischen Volks Partei (OVP), zumal die Anhéngerschaft dieser
Partei im "landlichen" Raum stark vertreten war. Ferner waren fur das Erreichen von
Grundmandaten  weniger Wahlerstimmen notwendig als fir die Erlangung der
Reststimmenmandate .

Durch die bereits oben angesprochene Wahirechtsreform 1970 wurde in Folge einer
Verringerung der Wahlkreise und im Zuge der Erhdhung der Anzahl der Mandate im Nationalrat
von 165 auf 183 die Hiurde fir den Einzug in den Nationalrat erleichtert. Die Vergrofterung der
Wahlkreise hat in vielen Fallen zu einer bevoélkerungsmaligen "Durchmischung" der Wahlkreise
und somit zu einer gewissen Abschwachung des Burgerzahlprinzipes gefuhrt. Die Einfuhrung des
Hareschen Systems bei der Ermittlung der Mandate auf Grund abgegebener Stimmen hat zu einer
"Verteuerung" der Grundmandate geflhrt. Somit ist eine Begiinstigung der beiden GroRparteien
weggefallen, weil GroRparteien - im Gegensatz zu Kleinparteien - bei Nationalratswahlen
verhaltnismaRig viele Grundmandate erlangen'*. Von der Wahlrechtsreform 1970 profitierten zu
Anfangs insbesondere die Sozialistische Partei Osterreichs (SPO) und die Freiheitliche Partei
Osterreichs (FPO). Auch der Einzug der Griinen in den Nationalrat im Jahre 1986 mag durch die
Wahrechtsreform 1970 erleichtert worden sein. Die Wahlrechtsreform 1992 veranderte das

Wahlrecht leicht zu Gunsten grélkerer wahlwerbender Parteien'?.

%% vgl. ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
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Zur Durchfihrung und Leitung der Nationalratswahl sind Wahlbehérden einzurichten. Die

Wahlbehdrden sind  hierarchisch aufgebaut. Es gibt die Bundeswahlbehorde, die
Landeswahlbehdrden, die Bezirkswahlbehorden, die Gemeindewahlbehdrden und die
Sprengelwahlbehdrden'®. Die Bundeswahlbehdrde besteht aus 11 Mitgliedern. Zwei der Mitglieder
der Bundeswahlbehérde missen aus dem Richterstand kommen. Den Vorsitz fuhrt der
Bundesminister fur Inneres. Die neun Landeswahlbehdrden bestehen aus 9 Mitgliedern. Den
Vorsitz fuhrt jeweils der Landeshauptmann. Die Bezirkswahlbehdrden bestehen aus 9 Mitgliedern.
Die Vorsitzfuhrung obliegt dem Bezirkshauptmann oder dem Burgermeister. Auch die
Gemeindewahlbehdrde besteht aus 9 Mitgliedern. Der Vorsitz komm dem Burgermeister zu. Die
Sprengelwahlbehdrden und die besonderen Wahlbehdrden bestehen aus jeweils drei Mitgliedern.
Die Aufgabe der Vorsitzfuihrung kommt einer vom Bulrgermeister bestellten Person zu. Die
weiteren Mitglieder der oben angefiihrten Wahlbehérden werden von den wahlwerbenden Parteien
nach dem jeweiligen Starkeverhaltnis bei der letzten Wahl ernannt'®.

Die Nationalratswahl selbst ist durch die Bundesregierung im Einvernehmen mit dem
Hauptausschuss des Nationalrates auszuschreiben. Die Ausschreibung der Nationalratswahl ist
eine Verordnung. Dabei ist natlrlich der Wahltag und der Stichtag festzulegen. Der Stichtag ist flr
den Fristenlauf wichtig. Zugleich ist eine Wahlerevidenz anzulegen. In der Wahlerevidenz haben
alle bei der jeweiligen Nationalratswahl wahlberechtigten Staatsbilrger aufzuscheinen ™.

Auf Grund der Gesetzesbestimmung des § 42 Abs. 1 der Nationalrats - Wahlordnung
haben die wahlwerbenden Parteien ihre Wahlvorschlage fir das erste und zweite
Ermittlungsverfahren spatestens bis 17.00 Uhr am 37. Tag vor der Nationalratswahl
einzubringen " . Gemall § 106 Abs. 2 der Nationalrats - Wahlordnung muss der
Bundeswahlvorschlag bis spatestens am 20. Tag vor der Nationalratswahl eingebracht werden ™.

Der Begriff der Wahlpartei ist vom Begriff der politischen Partei zu unterscheiden. Eine
Wahlpartei nimmt als Wahlergruppe an einer Wahl teil. Der Wahlpartei kommt im gewissen
Umfang Rechtspersonlichkeit zu. Die Wahlpartei hat beispielsweise das Recht die Wahl beim

Verfassungsgerichtshof anzufechten. Davon zu unterscheiden ist die politische Partei, die nicht
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notwendigerweise an der Nationalratswahl teilnimmt 7 . Dies konnte insbesondere auf

Kleinstparteien zutreffen. Es darf nicht verwundern, dass die Unterscheidung zwischen Wahlpartei
und politischer Partei komplexe juristische Fragestellungen aufwerfen kann. Diesbezlglich ist an
den Rechtsstreit zwischen der FPO und dem Biindnis Zukunft Osterreichs (BZO) anldsslich der
Nationalratswahl 2006 zu denken.

Auf Grund des derzeit geltenden Wahlrechts sind drei Ermittlungsverfahren notwendig. Das
erste  Ermittlungsverfahren wird auf Ebene der Regionalwahlkreise, das zweite
Ermittlungsverfahren auf Ebene der Landeswahlkreise und das dritte Ermittlungsverfahren auf

Bundesebene durchgefiihrt™.

2.1.3. Die Organisation des Nationalrats

Wie bereits oben ausgefiihrt besteht der Nationalrat aus 183 Abgeordneten. Auf Grund des
Art. 30 Abs. 1 des Bundes - Verfassungsgesetzes wahlt der Nationalrat aus seiner Mitte den
ersten, zweiten und dritten Prasidenten. Die drei "alten" Prasidenten des Nationalrates bleiben so
lange im Amt bis der neu gewahlte Nationalrat seine drei "neuen" Nationalratsprasidenten gewahlt
hat. Falls alle drei gewahlten Prasidenten an der Amtsausiibung gehindert sind oder die Amter
dauernd erledigt sind, geht gemall § 6 der Nationalrats - Geschaftsordnung die Vorsitzfihrung
auf den am Sitz des Nationalrates anwesenden altesten Abgeordneten Uber, sofern er einer Partei
angehoért, die im Nationalratsprasidium vertreten ist '™ . Freilich kdénnen auch hier
Auslegungsprobleme auftreten. Zu denken ist hier insbesondere an den Fall, dass einer der drei
Prasidenten des Nationalrates wahrend einer Gesetzgebungsperiode die Klubzugehdrigkeit
wechselt oder das sich ein Klub spaltet. Durch die Bestimmung des § 6 Abs. 2 der Nationalrats -
Geschéftsordnung sollten Ereignisse wie die "Selbstausschaltung" des Nationalrates in der "1.
Republik" verhindert werden. Zugleich musste durch diese im Zuge der Geschaftsordnungsnovelle
im Jahre 1948 geschaffene Vertretungsregel eine Vorsitzfihrung durch einen Abgeordneten der
Kommunistischen Partei Osterreichs (KPO) verhindert werden. Dabei wurde offensichtlich an den
Fall gedacht, dass - etwa auf Grund eines Krieges oder einer anderen gewaltsamen
Auseinandersetzung - die drei gewahlten Nationalratsprasidenten handlungsunfahig sind .
Traditionsgemaly wird der erste Prasident des Nationalrates auf Vorschlag der starksten im

Nationalrat vertreten Partei gewahlt. Der zweite Prasident des Nationalrates wird auf Vorschlag der
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zweitstarksten Partei gewahlt. Der dritte Prasident wird in neuerer Zeit auf Vorschlag der

drittstarksten Partei gewahlt. In der Vergangenheit jedoch wurde der dritte Prasident auf Vorschlag
der mandatsstarksten Parlamentspartei gewahlt. Dabei handelt es sich um eine parlamentarische
Gewohnheit. Es besteht jedoch kein Rechtsanspruch der drei mandatsstarksten
Parlamentsparteien auf die Bestellung eines ihrer Kandidaten zum Nationalratsprasidenten. Nach
herrschender Lehre scheint auch eine Abwahl der Nationalratsprasidenten unzulassig zu sein'”.
Seit dem 19. Mai 1983 stellt jeweils die drittstarkste Parlamentspartei den dritten Prasidenten des
Nationalrates. Offensichtlich wurde im Zuge der Koalitionsverhandlungen zwischen der SPO und
der FPO eine Vereinbarung getroffen, dass der dritte Nationalratsprasident in der Person des FPO
- Politikers Abgeordneten zum Nationalrat Dr. Gerulf STIX durch den kleinen Koalitionspartner
gestellt werden sollte'.

Gemal § 16 und § 17 der Nationalrats - Geschéaftsordnung wahlt der Nationalrat aus seiner
Mitte die Schriftflhrer und die Ordner. Die SchriftfiUhrer haben den Prasidenten des Nationalrates
bei der Ermittlung der Ergebnisse der Abstimmungen (z.B. Stimmenzahlung) zu unterstitzen. Den
Ordnern kommt die Aufgabe zu, den Nationalratsprasidenten bei der Leitung der Verhandlung und
bei der Aufrechterhaltung der Ruhe und Ordnung im Sitzungssaal zu unterstitzen'™.

Durch § 8 der Nationalrats - Geschaftsordnung wird die Einrichtung der so genannten
Prasidialkonferenz normiert. Ihr gehéren die drei Nationalratsprasidenten und die Klubobleute der
Parlamentsparteien an'®.

Von besonderer Wichtigkeit ist der auf Grund der Bestimmung des Art. 55 Abs. 1 des
Bundes - Verfassungsgesetzes der Hauptausschuss und sein standiger Unterausschuss im
Nationalrat. Der Hauptausschuss wird nach den Grundsatzen der Verhaltniswahl aus der Mitte des
Nationalrates gewahlt und ist Notwendigenfalls auch auRerhalb der Tagungen des Nationalrates
einzuberufen. Der Hauptausschuss des Nationalrates wahlt aus seiner Mitte den standigen
Unterausschuss. Dem standigen Unterausschuss muss zumindest jeweils ein Mitglied einer im
Hauptausschuss vertreten politischen Partei angehdéren. Auf Grund der Anordnung durch Art. 55
Abs. 3 des Bundes - Verfassungsgesetzes muss der standige Unterausschuss jederzeit
einberufbar sein. Daher behalten die Mitglieder und die Ersatzmitglieder des standigen
Unterausschusses ihre Mandate solange bis durch den neu gewahlten Nationalrat und in weiterer
Folge durch seinen Hauptausschuss ein standiger Unterausschuss gewahlt wird. Dem

Hauptausschuss des Nationalrates - im Falle seiner Auflésung dem standigen Unterausschuss -
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obliegt die Mitwirkung an der Vollziehung des Bundes''.

Durch das Bundes - Verfassungsgesetz ist die Einrichtung einiger Ausschiisse zwingend
vorgesehen. Dazu zahlen der Budgetauschuss (Art. 51¢c des Bundes - Verfassungsgesetzes), der
Immunitatsausschuss (Art. 57 Abs. 3 Bundes - Verfassungsgesetzes) und der
Rechnungshofausschuss (Art. 126d Abs. 2 des Bundes - Verfassungsgesetzes). Ferner ist ein
Ausschuss zur Kontrolle des militdrischen Nachrichtenwesens (Art. 52c¢c des Bundes -
Verfassungsgesetzes) einzurichten. Auf Grund der Bestimmung des § 6 des
Unvereinbarkeitsgesetzes ist ein Unvereinbarkeitsausschuss einzurichten. Gemall § 32 der
Nationalrats - Geschéaftsordnung kénnen bei Bedarf weitere Ausschusse eingerichtet werden.

Die im d&sterreichischen Nationalrat vertretenen Abgeordneten, die auf der Liste einer
bestimmten Wahlpartei kandidiert haben, schlieen sich erfahrungsgemafy zu Klubs zusammen.
Ein Klub muss jedoch nicht zwingend gegrindet werden. Auf Grund der Gesetzesbestimmung des
§ 7 der Nationalrats - Geschaftsordnung muss der Klub zumindest funf Mitglieder umfassen. Wenn
sich jedoch Abgeordnete, die nicht der selben wahlwerbenden Partei angehdren zu einem Klub
zusammenschlielen, ist die Zustimmung des Nationalrates notwendig. Die Voraussetzung der
Zustimmung zur Klubbildung von Abgeordneten unterschiedlichen wahlwerbenden Parteien ist
jedoch aus verfassungsrechtlichen Uberlegungen fragwiirdig . Gleichfalls ist fraglich ob, die
Griindung eines neuen Klubs nach dem Austritt von Abgeordneten aus dem bisherigen Klub der
Zustimmung des Nationalrates bedarf. Als einige Angeordnete aus dem Nationalratsklub der FPO
am 04. Februar 1993 austraten und den Klub des Liberalen Forums (LiF) griindeten, wurde von
der Prasidialkonferenz mehrheitlich beschlossen, dass eine solche oben angefihrte Zustimmung
des Nationalrates nicht notwendig erscheine. Diese Rechtsmeinung der Prasidialkonferenz des
Nationalrates beruht offensichtlich auf einem Rechtsgutachten des
Bundeskanzleramtes/Verfassungsdienst vom 17. Februar 1993, ZI. 600.615/V//1/93'*. Von Ginther
WINKLER wurde jedoch die Auffassung vertreten, dass den Abgeordneten des LiF ein Recht auf
die Bildung eines Klubs nicht zukomme. Dies insbesondere deshalb, weil er die Auffassung vertrat,
dass § 7 der Nationalrats - Geschaftsordnung auf den vorliegenden Fall keine Anwendung finde,
zumal die fiinf aus der FPO ausgetretenen Nationalratsabgeordneten ihr Recht auf Bildung eines
Klubs - noch als Angehérige der wahlwerbenden Partei FPO - schon im Jahre 1990
wahrgenommen hatten'.

Mehrheitlich wird der verfassungsrechtlichen Lehre und der politischen Praxis die
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Auffassung vertreten, dass den Klubs im Nationalrat Rechtspersonlichkeit zukommt. Die Klubs

haben unter anderem Anspruch auf einen Beitrag zur Deckung ihrer Aufgaben. Weiters sind die
Klubs im Rahmen ihrer parlamentarischen Tatigkeit rechtsfahig. Sie kdnnen zivilrechtliche
Geschéfte (z. B. Dienst- oder Werkvertrdge oder Kaufe) tatigen. Die parlamentarischen Klubs
haben im entsprechenden Umfang Parteifahigkeit in Gerichts- oder Verwaltungsverfahren's.

Auf Grund von Art. 27 des Bundes - Verfassungsgesetzes dauerte die
Gesetzgebungsperiode des dsterreichischen Nationalrates bis zur XXIII Gesetzgebungsperiode
vier Jahre. Die Gesetzgebungsperiode des &sterreichischen Nationalrates kann jedoch durch
einen Auflésungsbeschluss in Form eines einfachen Gesetzes (Art 29 Abs. 2 des Bundes -
Verfassungsgesetzes), durch Entschliefung des Bundesprasidenten (Art. 67 Abs. 1 iVm Art. 29
Abs. 1 des Bundes - Verfassungsgesetzes) oder nach einer Volksabstimmung zur Absetzung des
Bundesprasidenten (Art. 60 Abs. 6 des Bundes - Verfassungsgesetzes)'* vorzeitig beendet
werden. Durch eine Novelle des Bundes - Verfassungsgesetzes in der XXII
Gesetzgebungsperiode werden zukiinftige Gesetzgebungsperioden statt vier finf Jahre dauern'.

Die Gesetzgebungsperioden des 0Osterreichischen Nationalrates sind in Tagungen
unterteilt. In jedem Kalenderjahr hat eine Tagung stattzufinden. Eine Tagung dauert vom 15.
September eines Kalenderjahres bis zum 15. Juli des folgenden Kalenderjahres (Art. 28 Abs. 1
des Bundes - Verfassungsgesetzes in Verbindung mit § 46 der Nationalrats - Geschaftsordnung).
Der Bundesprasident hat auf Grund von Art. 28 des Bundes - Verfassungsgesetzes den
Nationalrat zu ordentlichen oder auf3erordentlichen Tagungen einzuberufen. Auf Verlangen der
Bundesregierung oder mindestens eines Drittels der Abgeordneten des Nationalrates (des
Bundesrates) hat der Bundesprasident den Nationalrat auch zu aufierordentlichen Tagungen
einzuberufen. Innerhalb der Tagungen werden die Sitzungen des Nationalrates durch seinen
Prasidenten einberufen. Der Bundesprasident erklart die Tagungen fur beendet. Zwischen den
einzelnen Tagungen gilt der Grundsatz der Kontinuitat. Folglich werden bei Beginn der Neuen
Tagung die Arbeiten fortgesetzt. Die Ausschisse koénnen auch in der tagungsfreien Zeit
weiterarbeiten. Mit dem Ende der Gesetzgebungsperiode "verfallen" Antrage und Vorlagen. Dies
mussten allenfalls - so eine weitere Behandlung gewunscht ist - nach der Wahl neuerlich
eingebracht werden'.

21.4. Die Aufgaben des Nationalrates
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21.41. Die Gesetzgebung

Zu den Kernaufgaben eines Parlamentes und somit auch des &sterreichischen
Nationalrates  z&hlt im  Allgemeinen die  Gesetzgebung. Ein  Parlament ohne
Gesetzgebungsfunktion ware in der Gegenwart jedenfalls undenkbar. Dem &sterreichischen
Nationalrat obliegt auf Grund von Art. 24 des Bundes - Verfassungsgesetzes im Zusammenwirken
mit dem Bundesrat - die Bundesgesetzgebung. Im Rahmen der Bundesgesetzgebung sind
einfache Gesetze und Verfassungsgesetze zu beschlielten'.

Fir einen Beschluss des Nationalrates ist - sofern verfassungsgesetzlich keine andere
Anordnung getroffen wird - gemaf Art. 31 des Bundes - Verfassungsgesetzes die Anwesenheit
von mindestens 1/3 der Abgeordneten und die unbedingte Mehrheit der abgegeben Stimmen
notwendig'”.

Gesetzesinitiativen kénnen auf Grund von Art. 41 des Bundes - Verfassungsgesetzes
durch die Bundesregierung, von zumindest finf Abgeordneten des Nationalrates, eines
Ausschusses des Nationalrates, von zumindest 1/3 der Mitglieder des Bundesrates oder durch
Volksbegehren (zumindest 100.000 Unterschriften) eingebracht werden™'.

Auf Grund des Bundes- Verfassungsgesetzes Uber die Ermachtigungen des
Osterreichischen Stadtebundes und des Gemeindebundes sieht ein Konsultationsmechanismus
eine bestimmte Vorgehensweise fir den Fall vor, dass durch ein Gesetzgebungsvorhaben
finanzielle Aufwendungen fir die Gebietskdrperschaften entstehen. Dabei ist an Zustimmungs-
und Stellungnahmsrechte sowie an Formen eines finanziellen Ausgleiches zu denken'.

Der Gesetzgebungsprozess ist in der Nationalrats - Geschaftsordnung gesetzlich geregelt.
Auf Grund der Gesetzesbestimmungen der §§ 69 ff. der Nationalrats - Geschéaftsordnung sind
unter bestimmten Umstanden drei Lesungen durchzuflhren. Die erste Lesung hat sich auf die
Besprechung allgemeiner Anliegen der Gesetzesvorlage zu beschranken. Dabei dirfen nur
Antrage auf Zuweisung zu einem bestimmten Ausschuss gestellt werden. Nach der ersten
Lesung hat der Nationalratsprasident den Antrag dem jeweils zustandigen Ausschuss zuzuweisen.
Im zusténdigen Ausschuss ist der Gesetzesbeschluss zu beraten und eine Beschlussfassung
durch den Nationalrat vorzubereiten. In der zweiten Lesung findet die Generaldebatte des
Gesetzgebungsvorschlages und die Spezialdebatte Uber Teile des Antrages statt. In der dritten

Lesung wird Uber den zu beschlieRenden Gesetzesentwurf als ganzes abgestimmt. Es ist in der
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dritten Lesung nur zulassig Uber Antrage auf Behebung von Wiederspriichen abzustimmen, die

sich aus der Beschlussfassung in der zweiten Lesung ergeben haben'”. Eine erste Lesung ist bei
selbststandigen Antragen von Abgeordneten nur tber Verlangen der Antragsteller durchzuflhren.
Bei anderen Gesetzesvorschlagen ist eine erste Lesung nur nach einen Beschluss des
Nationalrates durchzufiihren .

Die Plenarsitzungen des Nationalrates sind gemaR Art. 32 des Bundes -
Verfassungsgesetzes 6ffentlich. Die Offentlichkeit kann jedoch unter bestimmten Voraussetzungen
ausgeschlossen werden. Die Sitzungen der Ausschisse und der Unterausschisse sind
grundsatzlich nicht o6ffentlich. Die Ausschisse und die Unterausschisse kdnnen auch
Vertraulichkeit beschlieRen. Uberdies wird durch Art. 33 des Bundes - Verfassungsgesetzes
normiert, dass wahrheitsgetreue Berichte Uber Sitzungen des Nationalrates und der Ausschisse
frei von jeder Verantwortung bleiben's. Ein Ausschluss der Offentlichkeit kann nach § 47 der
Nationalrats - Geschaftsordnung vom jeweils vorsitzfihrenden Nationalratsprasidenten oder von
1/5 der Nationalratsabgeordneten verlangt werden und ist vom Nationalrat zu beschlielen. Die
Offentlichkeit einer Sitzung des Nationalrates bedeutet, dass jede Person - nach MaRgabe des zur
Verfliigung stehenden Raumes - bei den Sitzungen des Nationalrates zuhéren darf. Bei
Untersuchungsausschissen ist gemal § 4 der Verfahrensordnung flr parlamentarische
Untersuchungsausschisse die Anwesenheit von Medienvertretern zulassig. Dies bedeutet aber
keine Offentlichkeit im Sinne des Art. 33 des Bundes - Verfassungsgesetzes .

Der Gesetzesbeschluss ist dem Bundesrat zu Ubermitteln. Dieser verflugt jedoch im
Allgemeinen - von einigen Ausnahmen abgesehen - nur Uber ein suspensives Veto'.

21.4.2. Die Mitwirkung an der Vollziehung des Bundes

Der Nationalrat hat bei bestimmten Rechtsmaterien an der Vollziehung des Bundes
mitzuwirken. Genau genommen handelt es sich dabei um eine Form der Gewaltenverbindung und
ist sohin als Ausnahme oder Durchbrechung der verfassungsgesetzlich vorgesehenen
Gewaltentrennung zu betrachten. Bei der Mitwirkung des Nationalrates an der Vollziehung bleibt

sein Handeln der Staatsfunktion Gesetzgebung zurechenbar. Dies bedeutet unter anderem, dass
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fur die Staatsfunktion Vollziehung (Verwaltung) anwendbare Rechtsvorschriften nicht zur

Anwendung gelangen koénnen. Dabei ist beispielsweise an die Rechtsvorschriften hinsichtlich der
Amts- und Organhaftung zu denken':.

Eine Mitwirkung des Nationalrates an der Vollziehung des Bundes ist beispielsweise bei
der Genehmigung von Staatsvertragen des Bundes im Sinne des Art. 50 des Bundes -
Verfassungsgesetzes gegeben. Gleiches gilt fir die Genehmigung von Gliedstaatsvertragen nach
Art. 15a des Bundes - Verfassungsgesetzes, falls durch einen solchen Vertrag Organe der
Bundesgesetzgebung gebunden werden sollen. Durch Art. 55 des Bundes - Verfassungsgesetzes
wird normiert, dass allgemeine Akte der Bundesregierung oder eines Bundesministers an die
Zustimmung des Hauptausschusses des Nationalrates gebunden werden kénnen. Weitere
Mitwirkungsbefugnisse des Nationalrates bei der Vollziehung des Bundes sind unter anderem bei
der Festsetzung des Wahltages durch die Bundesregierung, im Volksgruppenrecht, bei
LenkungsmaRnahmen zur Verhinderung von Versorgungsengpassen mit  wichtigen
Wirtschaftsgutern, bei der Bestellung von Verfassungsrichtern und bei der Entsendung von
Einheiten sowie von Einzelpersonen in das Ausland'.

21.43. Die Kontrolle der Vollziehung des Bundes

Dem o&sterreichischen Nationalrat kommen einige wichtige Kontrollbefugnisse zu. Er kann
einerseits die rechtliche Verantwortung eines Regierungsmitgliedes durch eine Anklage beim
Verfassungsgerichtshof (Ministeranklage) geltend machen. In der Praxis ist es bislang noch nicht
dazu gekommen, zumal diesbeziglich ein Mehrheitsbeschluss notwendig ist>>.

Auf der anderen Seite gibt es einige politisch bedeutsame Kontrollinstrumente des
Nationalrates. Einige dieser Kontrollrechte kdnnen auch von einer Minderheit ausgeubt werden.

Von besonderer Wichtigkeit ist das Interpellationsrecht geman Art. 52 Abs. 1 des Bundes -
Verfassungsgesetzes. Der Nationalrat kann die Geschaftsfiihrung der Bundesregierung tberprifen
und Uber alle Gegenstande der Vollziehung befragen und Auskiinfte verlangen. Dabei handelt es
sich um ein Minderheitenrecht. Anfragen sind schriftlich zu stellen und von funf Abgeordneten zu
unterschreiben®'. Gegenstand einer solchen Anfrage kann die gesamte Vollziehung des Bundes

einschliefllich der Privatwirtschaftsverwaltung sein. Die Gerichtsbarkeit - mit Ausnahme der
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Justizverwaltung - kann nicht Gegenstand einer parlamentarischen Anfrage sein”.

Dem Nationalrat kommt auf Grund von Art. 52 Abs. 1 des Bundes - Verfassungsgesetzes
die Méglichkeit zu durch Resolutionen Winsche an die Vollziehung zu duRern. Fur eine Resolution
ist ein Mehrheitsbeschluss im Nationalrat notwendig. Ein Resolutionsantrag begrindet keine
rechtlichen Verpflichtungen. Es handelt sich dabei vordringlich um eine politische
Willensauflierung-.

Der Mehrheit im Nationalrat kommt das Recht zu Untersuchungsausschisse einzusetzen
und die Abhaltung von parlamentarischen Enqueten zu verlangen®*. Durch § 33 der Nationalrats -
Geschéaftsordnung wird die Madoglichkeit eroffnet Untersuchungsausschiisse einzusetzen.
Gegenstand eines Untersuchungsausschusses kann die gesamte Vollziehung des Bundes
einschlielllich der Privatwirtschaftsverwaltung sein. Die Gerichtsbarkeit kann - von der
Justizverwaltung abgesehen - nicht Gegenstand eines Untersuchungsausschusses sein. Ein
Untersuchungsausschuss kann auch die "politische Verantwortung" fiir einen bestimmten
Sachverhalt erheben. Das Vorliegen einer straf- oder zivilrechtlichen Verantwortlichkeit einer
Person ist nicht zwingend notwendig®s.

Das "scharfste" Kontrollrecht des Nationalrates ist gemall Art. 74 des Bundes -
Verfassungsgesetzes die Moglichkeit eines so genannten Misstrauensvotums. Wenn die Mehrheit
im Nationalrat der Bundesregierung oder einem ihrer Mitglieder das Misstrauen ausspricht, ist die
Bundesregierung bzw. das betroffene Regierungsmitglied vom Bundesprasidenten des Amtes zu
entheben. Dabei handelt es sich um einen Mehrheitsbeschluss. Um Uberraschungen und
Mehrheitsbildung durch Zufall zu verhindern, ist die Anwesenheit von zumindest der Halfte der
Mitglieder des Nationalrates notwendig. Uberdies kann 1/5 der Abgeordneten eine Vertagung auf
den zweitnachsten Werktag verlangen®.

Hinsichtlich der oben angefuhrten "parlamentarischen Kontrollmechnismen" ist an dieser
Stelle sehr eindringlich festzuhalten, dass diese nicht notwendiger Weise auf den Vorwurf eines
rechtswidrigen Verhaltens der Bundesregierung oder eines einzelnen Regierungsmitgliedes

abzielen. Insbesondere setzt die Anwendung der Mitteln der parlamentarischen Kontrolle weder
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einen zivil- noch eine strafrechtlichen Vorwurf gegen Regierungsmitglieder voraus. Die politische

Verantwortung der Bundesregierung oder eines einzelnen Regierungsmitgliedes kann - im Falle
eines erfolgreichen Misstrauensvotums - schon dann vorliegen, wenn die erforderliche Anzahl an
Abgeordneten das Vertrauen in die Amtsfihrung der Regierung oder eines ihrer Mitglieder - aus
welchem Grund auch immer - verliert”.

21.4.4. Die Mitwirkung bei der Haushaltserstellung des Bundes

Dem Nationalrat kommt die ausschlieBliche Zustandigkeit zur Erlassung von
Budgetgesetzen zu. Eine Einbindung des Bundesrates ist nicht vorgesehen. Der Nationalrat tbt
die Budgethoheit aus™®.

Durch das Bundes - Verfassungsgesetz werden die verfassungsgesetzlichen inhaltlichen
und formalen Rahmenbedingungen der Haushaltserstellung vorgegeben. Nach Art. 51 Abs. 1 des
Bundes - Verfassungsgesetzes beschliet der Nationalrat das Bundesfinanzgesetz. Der
Bundesvoranschlag ist eine Gegenuberstellung der geplanten Ausgaben und der voraussichtlichen
Einnahmen des Bundes. Durch Genehmigung des Entwurfes entsteht das Bundesfinanzgesetz
(Budget)**. Den Beratungen im Nationalrat ist der Entwurf der Bundesregierung vorzulegen. Die
Bundesregierung hat gemal Art. 51 Abs. 2 des Bundes - Verfassungsgesetzes dem Nationalrat
spatestens zehn Wochen vor Ablauf des Finanzjahres den Entwurf eines Bundesfinanzgesetzes
fur das folgende Finanzjahr vorzulegen. Das Bundesfinanzgesetz hat nach Art. 51 Abs 3 des
Bundes - Verfassungsgesetzes als Anlagen den Voranschlag der Einnahmen und Ausgaben des
Bundes (Bundesvoranschlag), den Stellenplan fiir das folgende Finanzjahr sowie weitere fir die
Haushaltsfihrung im jeweiligen Finanzjahr wesentlichen Grundlagen zu enthalten. Bei den
Bundesbetrieben und bei Sondervermégen des Bundes kénnen auch nur Zuschusse zur
Abgangsdeckung und die dem Bund zuflieBenden Uberschiisse in den Bundesvoranschlag
aufgenommen werden. In diesem Fall sind jedoch die Einnahmen und Ausgaben des betreffenden
Bundesbetriebes oder des Sondervermdgens des Bundes fur das folgende Finanzjahr in einer
Anlage des Bundesfinanzgesetzes gesondert auszuweisen.

Art. 51 Abs. 4 des des Bundes - Verfassungsgesetzes regelt den Fall, dass die
Bundesregierung den Entwurf nicht zeitgerecht vorlegt. Geschieht dies, so kann ein Entwurf
eines Bundesfinanzgesetzes im Nationalrat durch einen Antrag seiner Mitglieder eingebracht

werden. Legt die Bundesregierung einen Entwurf eines Bundesfinanzgesetzes spater vor, so kann
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der Nationalrat beschlieRen, diesen Entwurf seinen Beratungen zu Grunde zu legen?".

Sollte durch den Nationalrat vor Ablauf des Finanzjahres kein Bundesfinanzgesetz flir das
folgende Finanzjahr erlassen worden sein und wird auch sonst keine vorlaufige Vorsorge durch ein
Bundesgesetz getroffen, so sind die Einnahmen nach der jeweiligen Rechtslage aufzubringen.
Sofern die Bundesregierung den Entwurf eines Bundesfinanzgesetzes vorgelegt hat, sind die
Ausgaben bis zum In Kraft treten einer gesetzlichen Regelung, langstens jedoch wahrend der
ersten vier Monate des folgenden Finanzjahres, gemaR diesem Entwurf zu leisten. Wenn die
Bundesregierung keinen Entwurf eines Bundesfinanzgesetzes vorgelegt hat oder wenn die ersten
vier Monate des folgenden Finanzjahres abgelaufen sind, so ist gemal den im letzten
Bundesfinanzgesetz enthaltenen Ausgabenansatzen zu leisten. Unter Berlcksichtigung der auf
Grund von Gesetzen eingetreten Anderungen von Ausgaben bilden die o.a. Ausgabenanséatze des
Entwurfes eines Bundesfinanzgesetzes oder des letzten Bundesfinanzgesetzes die Hochstgrenzen
der zulassigen Ausgaben, wobei fir jeden Monat ein 1/12 dieser Ausgabenansatze als Grundlage
dient. Die zu Erfillung von Verpflichtungen erforderlichen Ausgaben sind jedoch nach Maligabe
ihrer Falligkeit zu leisten. Gemal den o.a. Bestimmungen kénnen Planstellen auf Grund des
Entwurfes eines Bundesfinanzgesetzes oder des letzten Bundesfinanzgesetzes besetzt,
Finanzschulden bis zu der Halfte der jeweils vorgesehen Hochstbetrage und kurzfristige
Verpflichtungen zur voriibergehenden Kassenstarkung bis zu der Hohe der jeweils vorgesehenen
Héchstbetrage eingegangen werden. Im Ubrigen sind die Bestimmungen des letzten
Bundesfinanzgesetzes, ausgenommen die darin enthaltenen Einnahmen und Ausgaben,
sinngemal anzuwenden (Budgetprovisorium). Ein solches Budgetprovisorium kénnte auch - wie
das Budgetprovisorium 2000 zeigt - nach Ablauf des Finanzjahres vom Nationalrat beschlossen
werden?'".

Art. 51c des Bundes - Verfassungsgesetzes folgend obliegt die Mitwirkung an der
Haushaltsfiihrung dem zustandigen Ausschuss des Nationalrates. Aufgaben kdénnen an einen
Unterausschuss Ubertragen werden (Budgetausschuss).

Aus Art. 51 und Art. 51a des Bundes - Verfassungsgesetzes lassen sich bestimmte
Budgetgrundsatze ableiten. Das Budget hat jeweils die Ausgaben und Einnahmen des nachsten
Finanzjahres auszuweisen (Grundsatz der Einjahrigkeit). Weiters ist der Grundsatz der Einheit, der
Wahrheit und der Vollstandigkeit zu beachten. Die Einnahmen und die Ausgaben sind in einem
einheitlichen Haushaltsplan zu verbuchen. Der 6ffentliche Haushalt hat samtliche zu erwartende
Einnahmen und Ausgaben des Bundes zu enthalten. Dem Gesetzgeber soll eine vollstandige

Planung ermdglicht werden. Das Budget ist in Gestalt einer Bruttodarstellung zu erstellen. Es
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sind die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit, der Sparsamkeit und der ZweckmaRigkeit zu beachten.

Von essentieller Bedeutung im Bereich des Haushaltswesens ist der Grundsatz der doppelt -
gesetzlichen Bedingtheit. Da sich selbst ein in Gesetzesform ergehender Haushaltsplan nicht an
die rechtsunterworfenen Burger richtet, sondern ausschlie3lich die inneren Rechtsverhaltnisse der
betroffen Staatsorgane regelt, bedarf es im AuRenverhaltnis unter Berlcksichtigung des
Grundsatzes des aus Art. 18 des Bundes - Verfassungsgesetzes ableitbaren Legalitatsprinzips
entsprechender aullenwirksamer Gesetze. Dies auch deshalb, weil die einschlagigen
haushaltsrechtlichen Bestimmungen nur die Organe des Haushaltswesens festlegen und deren
Aufgaben normieren. Ein materiell - rechtlich bestehender Anspruch oder auch eine materiell -
rechtlich vorliegende Verpflichtung wird durch haushaltsrechtliche Bestimmungen oder durch das
Budget nicht geschaffen oder ebenso nicht aufgehoben. Die haushaltsrechtlichen Regelungen und
das jeweilige Bundesfinanzgesetz erganzen jedoch die Vorgehensweise zu einer auch im
Innenverhaltnis korrekten Vorgehensweise. Die Einnahmen sind ausschliel3lich nach Maflkgabe der
materiellen Rechtslage aufzubringen. Die Art und der Umfang der Veranschlagung im Budget
binden den rechtsunterworfen Blirger nicht. Ausgaben dirfen nur insofern und inwieweit geleistet
werden als sie sowohl materiell gesetzlich begriindet als auch im Bundesfinanzgesetz dem Grunde
und der H6he nach vorgesehen sind. Da sohin die Ausgaben doppelt gesetzlich determiniert sein
mussen, unterliegen diese dem Grundsatz der doppelt gesetzlichen Bedingtheit>.

21.45. Die Hilfsorgane des Nationalrates

Das Bundes - Verfassungsgesetz institutionalisiert auch zwei Hilfsorgane des Nationalrates. Dem
Rechnungshof obliegt die Rechnungs- und Gebarungskontrolle. Naheres regelt das
Rechnungshofgesetz?:. Der Volksanwaltschaft kommt die Missstandskontolle in Angelegenheiten

der Verwaltung zu**.

2.2, Verwaltung
2.21. Allgemeines

Das o&sterreichische Bundes - Verfassungsgesetz kennt drei oberste Staatsorgane der
Bundesverwaltung. Zu den drei obersten Staatsorganen der 6sterreichischen Bundesverwaltung

zahlen gemal Art. 69 des Bundes - Verfassungsgesetzes der Bundesprasident, die
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Bundesregierung und ihre einzelnen Mitglieder?s.

2.2.2 Der Bundesprasident

Die verfassungsgesetzlichen Regelungen beziglich des Bundesprasidenten finden sich in
den Art. 60 bis 68 des Bundes- Verfassungsgesetzes. Der Bundesprasident ist in unmittelbarer
Wahl durch das Bundesvolk zu wahlen. Ein Kandidat ist gewahlt, wenn er mehr als die Halfte der
abgegeben Stimmen auf sich vereint. Die Amtsperiode des Bundesprasidenten dauert sechs
Jahre. Eine Wiederwahl ist nur einmal zulassig**.

Der Bundesprasident genief3t Immunitat. Er darf wahrend der Amtsausibung nur mit
Zustimmung der Bundesversammlung behérdlich verfolgt werden. Er bt seine Tatigkeit gegen
Entgelt aus und darf wahrend seiner Amtszeit keinem allgemeinen Vertretungskorper angehdren
und auch sonst keinen Beruf ausiben. Im Falle einer Verhinderung von bis zu 20 Tagen ist er
durch den Bundeskanzler zu vertreten. Ist der Bundesprasident langer als 20 Tage verhindert oder
ist das Amt dauernd erledigt (z. B. Tod) ist er durch die drei Nationalratsprasidenten zu vertreten.
Die Vertretungsregel scheint verfassungspolitisch bedenklich. Einerseits haben die Vertreter
festzustellen, dass der Vertretungsfall eingetreten ist und anderseits fuhrt die mogliche Vertretung
durch die drei Nationalratsprasidenten zu einer Durchbrechung der Gewaltenteilung zwischen
Verwaltung (Bundesprasident) und Gesetzgebung (Nationalrat)>’. Die Vertretungsregel kdnnte
insbesondere in staatspolitisch heiklen Fallen zu schweren Problemen flihren. Zu denken ware
beispielsweise an einen langeren schweren Konflikt zwischen dem Bundeskanzler und einem
alteren kranken Bundesprasidenten. Im Zuge der Auseinandersetzung erklart der Bundeskanzler,
er misse nunmehr den krankheitsbedingt amtsunfahigen Bundesprasidenten vertreten. Dieser halt
sich aber flr amtsfahig. Eine solche Situation ware auf Grund des Bundes - Verfassungsgesetzes
unlésbar. Verfassungspolitisch besser schiene es, wenn ein Dritter die Amtsunfahigkeit feststellen
misste. Der Bundesprasident ist rechtlich und politisch verantwortlich. Die Bundesversammlung
kann eine Volksabstimmung zur Absetzung des Bundesprasidenten einleiten oder diesen beim
Verfassungsgerichtshof wegen schuldhafter Verletzung der Bundesversammlung anklagen:. In
der politischen Praxis ist der Osterreichische Bundesprasident - auf Grund der Kompliziertheit des
"Absetzungsvorganges" - faktisch unabsetzbar*®. Eine Absetzung des Bundesprasidenten wird

1> vgl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 154

216

Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),

vgl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd

Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 156
217 vgl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd

Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 158

2% vol.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 161

1% ygl. MULLER C. Wolfgang in (Hrsg.) DACHS Herbert /GERLICH Peter u.a., (2006) Politik
in Osterreich Das Handbuch S. 189

Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),

Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),

Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),



49
also nur Ausnahmefallen zu Uberlegen sein.

Die Aufgaben des Bundesprasidenten sind im Bundes - Verfassungsgesetz abschlieRend
normiert. Dem Bundesprasidenten kommt ein Notverordnungsrecht zu. Er kann unter Bestimmten
Umstanden vorlaufige Gesetzes andernde Notverordnungen erlassen®. Freilich scheint diese
Moglichkeit vor allem auf die Gewaltenteilung bezogen nicht unproblematisch. Zu den
staatspolitisch bedeutsamen Aufgaben des Bundesprasidenten zahlen die Ernennung und die
Entlassung des Bundeskanzlers sowie der Entlassung der Bundesregierung. Bei diesen
Staatsakten ist der Bundesprasident nach hL rechtlich vollig frei. Weiters hat der Bundesprasident
das verfassungskonforme Zustandekommen von Bundesgesetzen zu beurkunden. Er hat die
einzelnen Mitglieder der Bundesregierung, Staatssekretdre und Landeshauptleute anzugeloben
sowie den Oberbefehl Gber das Bundesheer zu fuhren®:.

Der Bundesprasident ist zur Setzung von Akten der auswartigen Gewalt berufen. Dazu
zahlen unter anderem die Vertretung der Republik Osterreich nach auBen, der Abschluss von
Staatsvertrdgen und Erklarung von Erflllungsvorbehalten, die keiner Genehmigung durch den
Nationalrat bendétigen und der Empfang sowie die Beglaubigung von Gesandten:. Wie weit diese
Kompetenzen gehen - der frihere Bundesprasident Dr. Thomas KLESTIL vertrat die
Rechtsansicht, ihm komme eine Vertretung Osterreichs im Rat der Europaischen Union zu - ist
allerdings verfassungsrechtlich wie auch politisch umstritten>.

Dem Bundesprasidenten kommt die Schaffung und die Verleihung von Berufstiteln (z.B.
Professor) zu**. Dies scheint in der Praxis vergleichsweise unproblematisch. Im Bezug auf die
Gewaltenteilung zwischen Gerichtsbarkeit und Verwaltung scheint die Austibung von Befugnissen,
die vorrangig die Staatsfunktion Gerichtsbarkeit betreffen im Einzelfall etwas problematischer.
Auch stellt sich die Frage, ob solche noch aus der Zeit der konstitutionellen Monarchie
stammenden Befugnisse des Kaisers in heutiger Zeit gerechtfertigt erscheinen. Diesbezuglich
scheint der Verfassungsgesetzgeber gefordert. Der Bundesprasident hat das Recht gerichtlich
verurteilte Personen zu begnadigen, Strafverfahren niederzuschlagen, Nachsicht von den

Rechtsfolgen einer Verurteilung zu gewahren, Urteile zu mildern und uneheliche Kinder als ehelich
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zu erklarens,
Der Bundesprasident ist fur die Ernennung der Bundesbeamten, Offiziere und der Richter

zustandig. Er kann diese Ernennungsbefugnisse aber an die zustdndigen Mitglieder der
Bundesregierung Ubertragen®*. In der Praxis kommt es dabei insbesondere bei der Ernennung von
"Spitzenbeamten" oder "Héchstrichtern" zu Problemen. Der Bundesprasident halt sich nicht immer
an den Vorschlag des vorschlagenden Staatsorganes. Im Zuge der Ernennung eines
Verfassungsrichters hielt sich Bundesprasident Dr. Thomas KLESTIL nicht an den Vorschlag des
Nationalrates und ernannte den drittgereihnten Bewerber. Als Konsequenz wurde Art. 147 des
Bundes- Verfassungsgesetzes geandert. Nunmehr sind keine "Dreiervorschlage" zu erstellen. Die
Auswahlmadglichkeit des Bundesprasidenten wurden also merklich verringert®.

Auf Grund des Umstandes, dass die meisten Rechtsakte des Bundesprasidenten - von der
Ernennung und Entlassung des Bundeskanzlers sowie von der Entlassung der gesamten
Bundesregierung abgesehen - eines Vorschlages der Bundesregierung und der Gegenzeichnung
des Bundeskanzlers oder eines Bundesministers bedirfen, ist seine staatsrechtliche
Handlungsfahigkeit nicht unerheblich beschrankt®.

2.2.3. Die Bundesregierung

Die Bundesregierung ist neben dem Bundesprasidenten und den einzelnen
Ressortministern eines der drei obersten Organe der Bundesverwaltung. Die Bundesregierung als
Kollegialorgan besteht aus dem Bundeskanzler, dem Vizekanzler und den Ministern. Auf Grund
der Art. 51 ff., Art. 69 und Art. 78a sowie 78b des Bundes - Verfassungsgesetzes muss jeder
Bundesregierung zumindest ein Bundeskanzler, ein Vizekanzler sowie ein Finanz- und ein
Innenminister angehdren. Weitere verfassungsgesetzliche Vorgaben hinsichtlich der Anzahl und
der Aufgabenbereiche der weiteren Minister bestehen derzeit nicht. Die Mitglieder der
Bundesregierung werden auf Vorschlag des Bundeskanzlers vom Bundesprasidenten ernannt?.
Das Regierungsamt endet durch Tod, Entlassung oder Enthebung. Die Enthebung kann auch auf

Wunsch des betroffenen Regierungsmitgliedes erfolgen°.

% ygl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),

Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 159 f
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Die Mitglieder der Bundesregierung einschlief3lich des Bundeskanzlers dirfen auf Grund

des Unvereinbarkeitsgesetzes keinen Beruf in Erwerbsabsicht ausiben. Weiters ist ein
Regierungsamt unvereinbar mit der Funktion des Bundesprasidenten, des Prasidenten des
Rechnungshofes und als Mitglied eines der drei Hochstgerichte (Verfassungsgerichtshof,
Verwaltungsgerichtshof, Oberster Gerichtshof). Die Mitglieder der Bundesregierung sind fur ihre
Amtshandlungen rechtlich und politisch verantwortlich. Die rechtliche Verantwortlichkeit setzt eine
schuldhafte Gesetzesverletzung voraus. Die politische Verantwortlichkeit setzt keine rechtliche
Verantwortlichkeit voraus. Auf Grund der Bestimmung des Art. 75 des Bundes -
Verfassungsgesetzes durfen die Regierungsmitglieder an den Verhandlungen des Nationalrates,
des Bundesrates und der Bundesversammlung teilnehmen. Dies gilt auch fir die Ausschiisse der
allgemeinen Vertretungskorper. Die Mitglieder der Bundesregierung haben das Recht gehdrt zu
werden. Weiters haben der Nationalrat, der Bundesrat und die Bundesversammlung ein
Zitationsrecht. Regierungsmitglieder unterliegen jedoch der Amtsverschwiegenheit. Die Tatigkeit
als Regierungsmitglied ist entgeltlich. Naheres regelt das Bundesbezlgegesetz>'.

Die Bundesregierung ist gemaf Art. 69 des Bundes - Verfassungsgesetzes beschlussfahig,
wenn mehr als die Halfte ihrer Mitglieder anwesend sind. Die Bundesregierung hat - es handelt
sich um Gewohnheitsrecht - einstimmige Beschliisse zu fassen. Freilich scheint die Bestimmung
verfassungspolitisch problematisch. So kénnen einzelne Minister faktisch ein "Veto" einlegen.
Ferner ist nicht geklart, welche Rechtsfolgen ein Abgehen von der bisherigen Gewohnheit auslést.
Die Kanzleigeschafte der Bundesregierung werden vom Ministeratsdienst im Bundeskanzleramt
gefilhrt2. Es handelt sich dabei um die Abteilung 1/4 im Bundeskanzleramt®**.

2.2.31. Bundeskanzler und Vizekanzler

Der Bundeskanzler wird vom Bundesprasidenten ernannt. Im Allgemeinen beauftragt der
Bundesprasident den Obmann der mandatsstarksten Partei im Nationalrat. Dabei handelt es sich
um eine Ubung in der politischen Praxis. Es besteht jedoch kein Rechtsanspruch der
mandatsstarksten Partei im Nationalrat, dass einer ihrer Vertreter mit der Regierungsbildung
beauftragt wird. Der ésterreichische Bundeskanzler hat - anders als der deutsche Bundeskanzler -
kein  Weisungsrecht und keine Richtlinienkompetenz  gegenidber den  (brigen
Regierungsmitgliedern. Es steht ihm jedoch die Mdglichkeit offen, dass er einen Minister zur
Entlassung vorschlagt. Freilich wiirde dies in der politischen Praxis in einer Koalitionsregierung -
wenn es einen Minister des Koalitionspartners trifft - wohl einen Bruch des Koalitionspaktes

darstellen und das baldige "Ende" der Bundesregierung herbeifiihren. Der Bundeskanzler hat

Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 163
1 ygl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 164

>2 ygl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
2Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 167

vgl. GESCHAFTSEINTEILUNG DES BUNDESKANZLERAMTS vom 18.07.2008 (Stand: 01.09.2008)
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einige bedeutsame verfassungsgesetzlich determinierte Aufgaben. Er hat dem Bundesprasidenten

die zu ernennenden oder zu entlassenden Regierungsmitglieder vorzuschlagen. Der
Bundeskanzler hat den Bundesprasidenten zu vertreten und Gesetzesbeschlisse
gegenzuzeichnen. Der Bundeskanzler leitet das Bundeskanzleramt®:. Der Bundeskanzler selbst
wird durch den Vizekanzler vertreten. Sind beide verhindert, so ist durch den Bundesprasidenten
ein Regierungsmitglied mit der Vertretung zu betrauen. Wird keiner mit der Vertretung betraut, hat
das an Dienstjahren alteste Regierungsmitglied die Vertretung wahrzunehmen?s,

2.2.3.2. Die Bundesminister

Die einzelnen Bundesminister zahlen neben dem Bundesprasidenten und dem
Kollegialorgan Bundesregierung zu den obersten Organen der Bundesverwaltung. Im
Osterreichischen Rechtssystem besteht ein Dualismus zwischen monokratischer Amtsfuhrung
durch einen einzelnen Bundesminister und kollegialer Amtsfihrung durch das Kollegialorgan
Bundesregierung. Im Allgemeinen ist ein Minister mit der Leitung eines Bundesministeriums
betraut. Es st aus verfassungsrechtlicher Sicht jedoch auch zuldssig Minister ohne
Geschéaftsbereich zu bestellen. Uberdies besteht die Moglichkeit einen Kanzleramtsminister
einzusetzen. Der Kanzleramtsminister kann mit der sachlichen Leitung bestimmter
Aufgabenbereiche des Bundeskanzleramtes betraut werden. Mitunter ist die so genannte
"Frauenministerin" in verfassungsrechtlicher Hinsicht oftmals eigentlich ein Kanzleramtsminister>s.
Im Verhinderungsfall konnen Minister durch andere Minister, Staatssekretare oder durch leitende
Beamte vertreten werden?’.

Von besonderer Wichtigkeit ist der Bundesminister fur Finanzen. Wie bereits ausgefihrt
besteht auf Grund der Vorgaben durch das Bundes - Verfassungsgesetz die Notwendigkeit, dass
jeder Bundesregierung ein Finanzminister angehdrt. Dem Finanzminister kommt eine
verfassungsgesetzlich normierte  Mitwirkungsbefugnis zu (Art. 51a des Bundes -
Verfassungsgesetzes). Auch nach den einschlagigen Bestimmungen des
Bundeshaushaltsgesetzes kommen dem Finanzminister zahlreiche wichtige Kompetenzen zu.
Dabei ist beispielsweise an Verordnungskompetenzen, die Pflicht zur Herstellung des

Einvernehmens mit dem Bundesminister flr Finanzen und Richtlinienkompetenzen zu denken*.

2% ygl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd

Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 165
5 vgl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 166
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2.2.3.3. Die Staatssekretare

Auf Grund der Bestimmung des Art. 78 Abs. 2 des Bundes - Verfassungsgesetzes kdnnen
einem Bundesminister zur Unterstutzung bei der Geschaftsfuhrung und zur parlamentarischen
Vertretung Staatssekretare beigegeben werden. Die Staatssekretére sind jedoch nicht Mitglied der
Bundesregierung und an die Weisungen ihres Ministers gebunden Einem Staatssekretar kénnen
Aufgaben Ubertragen werden. Darauf besteht jedoch kein Rechtsanspruch. Die Staatssekretare
dirfen Minister vertreten und auch an Tagungen des Rates der Europaischen Union mit Sitz und
Stimme teilnehmen. Die Bestellung und Abberufung eines Staatssekretars wird in gleicher Weise
wie bei Bundesministern bewerkstelligt. Nach hL ist jedoch keine "Ministeranklage" im Sinne des
Art. 142 des Bundes - Verfassungsgesetzes zuldssig. Freilich wird ein Staatssekretar jedoch
gegebenenfalls nach den Bestimmungen des Strafgesetzbuches (z.B. Amtsmissbrauch) zur
Verantwortung zu ziehen sein. Ein Misstrauensantrag ist jedoch auch gegen einen Staatssekretar
zulassig. Die Tatigkeit des Staatssekretars ist entgeltlich. Er unterliegt den gleichen
Unvereinbarkeitsbestimmungen wie ein Mitglied der Bundesregierung. In der politischen Praxis -
insbesondere in Koalitionsregierungen - kommt dem Staatssekretdr die Aufgabe eines
"koalitionsinternen Kontrollorganes" oder umgangssprachlich ausgedriickt eines "Aufpassers" zu.
2234. Die Ministerien

Den Bundesministern ist das jeweilige Bundesministerium als Dienststelle beigegeben.
Dem Bundesminister als Dienststellenleiter kommt die Organisationshoheit hinsichtlich seines
Bundesministeriums zu. Auf Grund der Bestimmungen des Bundesministeriengesetzes sind
Sektionen und Abteilungen einzurichten. Mehrere Abteilungen koénnen 2zu Gruppen
zusammengefasst werden. Abteilungen konnen in Referate untergliedert werden. Weisungen sind
in einem "Ein - Linien System" von oben nach unten zu erteilen. Die Leiter der oben angefuhrten
Organisationseinheiten - in Ausnahmefallen auch andere geeignete Bedienstete - fertigen
Erledigungen mandatsweise "fir den Bundesminister". Man spricht in in der Verwaltungspraxis von
der so genannten "Approbationsbefugnis" . Die Leitungsfunktionen von Sektionsleitern und
Gruppenleitern sind seit dem Jahr 1998 mit funf Jahren befristet**. Mit Leitungsfunktionen sind
geeignete Beamte der Verwendungsgruppe A 1 und in Ausnahmefallen der Verwendungsgruppe A
2 zu betrauen. Es konnen auf Grund der einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen im
Bundesministeriengesetz auch Beamte vergleichbarer Besoldungsgruppen mit Leitungsfunktionen

betraut werden (z.B. Richter im Justizministerium, Berufsoffiziere im Bundesministerium fir

S. 133 ff.

29 ygl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
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54
Landesverteidigung) ** . Seit dem Vertragsbedienstetenreformgesetz 1999 stehen alle

Leitungsfunktionen grundsatzlich auch Vertragsbediensteten offen. Unter bestimmten Umstanden
sind Vertragsbedienstete, die eine solche Leitungsfunktion bekleiden jedoch als Beamte in ein
offentlich - rechtliches Dienstverhaltnis zu Gbernehmen?:. Uberdies genieRen Vertragsbedienstete,
die eine solche Leitungsfunktion innehaben einen besonderen Kindigungsschutz. Diese
Vertragsbediensteten dirfen gemalR § 32 Abs. 5 des Vertragsbedienstengesetzes nicht wegen
Bedarfsmangel gekundigt werden. Die Rechtsstellung eines solchen Vertragsbediensteten nahert
sich stark an die Rechtsstellung definitiv (pragmatisierter) gestellter Beamter an+.

Im unmittelbaren Nahbereich des Bundesministers ist ein "Kabinett" oder "Ministerburo"
eingerichtet. Das Ministerblro ist flr die Beratung und Unterstitzung eines Bundesministers
zustandig. Dort sind im Allgemeinen Mitarbeiter mit einem besonderen politischen Naheverhaltnis
zum Bundesminister tatig.

Durch die Geschaftseinteilung wird die Zustandigkeitsverteilung in  einem
Bundesministerium festgelegt. Aus der Geschaftseinteilung eines Bundesministeriums kann
allerdings - anders als bei Gerichten - niemand ein Recht ableiten. Die Blroordnung - friher als
Kanzleiordnung bezeichnet - regelt die formale Behandlung der Geschaftsfalle*.

Seit der Bundesministeriengesetz - Novelle | 2000/16 besteht die Moglichkeit einen
"Generalsekretar" zu bestellen. Dem Generalsekretar obliegt die zusammenfassende Behandlung
aller zum Wirkungsbereich eines Bundesministeriums gehdérenden Geschéaftsfalle. In der Lehre
und in der Verwaltungspraxis wird davon ausgegangen, dass der Generalsekretar den
Sektionsleitern Ubergeordnet ist. Die Einrichtung des Generalsekretars ist allerdings aus
verfassungsrechtlicher Sicht problematisch. Er ist in rechtspolitischer Hinsicht dem Organ
"Staatssekretar" angendhert, zumal er kein leitender Beamter ist. Es fehlt aber eine
verfassungsrechtliche Verankerung. Weiters wird ein Generalsekretar unter "Ausschaltung" des
Bundesprasidenten bestellt>*.
2.2.3.5. Die nachgeordneten Behorden

Den Bundesministerien sind im Regelfall Verwaltungsbehdrden erster Instanz

nachgeordnet. Dazu =zahlen beispielsweise Finanz- und Zollamter im Bereich des

2 ygl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
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Bundesministeriums flir Finanzen, Sicherheitsdirektionen und Bundespolizeidirektionen im Bereich

des Bundesministeriums fiir Inneres, Militirkommanden und Heerespersonalamt im Bereich des
Bundesministeriums  fur Landesverteidigung, das Bundessozialamt im Bereich des
Sozialministeriums, oder das Fernmeldebiro im Infrastrukturministerium. Zwischen den
Bundesministerien und ihren nachgeordneten Behdrden besteht ein Weisungszusammenhang und
ein Instanzenzug.

Auch das 0Osterreichische Bundesheer wird zum Organkomplex der Bundesverwaltung
gezahlt*. Den Sicherheitsbehérden sind Uberdies so genannte Wachkérper als unselbststandige
Hilfsorgane beigegeben:.

Neben den weisungsgebundenen nachgeordneten Verwaltungsbehdrden gibt es auch
weisungsfreie Verwaltungsbehdrden. Die Einrichtung solcher weisungsfreier Verwaltungsbehdérden
ist eigentlich systemwidrig, weil die Weisungsgebundenheit ein Kennzeichen der Verwaltung ist.
Zu den weisungsfreien Verwaltungsbehérden zahlen die Kollegialbehérden mit richterlichem
Einschlag im Sinne des Art. 20 Abs. 2 iVm Art. 133 Ziffer 4 des Bundes - Verfassungsgesetzes.
Einer solchen Behérde muss zumindest ein Richter angehdren. Solche  weisungsfreie
Verwaltungsbehoérden sind unter anderem die Datenschutzkommission, der oberste Patent- und
Markensenat, der Bundeskommunikationssenat und der Unabhangige Umweltsenat?*.

Weiters wurden in neuerer Zeit Unabhangige Verwaltungssenate in den Landern, der
Unabhangige Finanzsenat und der friihere Unabhangige Bundesasylsenat eingerichtet. Als
rechtspolitische Ursachen fir die Einrichtung dieser unabhangigen Verwaltungsbehérden gelten im
Allgemeinen die Anforderungen der europaischen Menschenrechtskonvention und die
Anforderungen des europaischen Gemeinschaftsrechtes®.

Aus verfassungspolitischer Sicht ist die Einrichtung dieser zuvor angefuhrten unabhangigen
Verwaltungsbehdrden fragwirdig. Es werden so faktisch "Zwitter" zwischen Gerichten und
Verwaltungsbehdrden geschaffen.
2.2.3.6. Verwaltungshandeln

Auf Grund der Anordnung von Art. 18 des Bundes - Verfassungsgesetzes gilt der
Grundsatz der Gesetzmaligkeit (Legalitdtsprinzip). Das Gesetz ist die Grundlage des

Verwaltungshandeln. Durch das Gesetz wird die Zustandigkeit und die Befugnis der

7 vgl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhard (1997),
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Verwaltungsbehérden zu Verwaltungsakten begriindet. Ohne entsprechende gesetzliche

Grundlage ist die Verwaltung nicht zur Setzung von Verwaltungsakten befugt>'.

Die Osterreichische Rechtsordnung unterscheidet zwischen Hoheitsverwaltung und
Privatwirtschaftsverwaltung. Bei der Hoheitsverwaltung wird der Staat hoheitlich - also mit
imperium - tatig. In Osterreich kann dies durch Bescheid, Verordnung und Akte unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt umgesetzt werden. Auch Weisungen und
Vollstreckungsakte zahlen zur Hoheitsverwaltung. Bei der Privatwirtschaftsverwaltung bedient sich
der Staat der Gestaltungsmittel des Zivilrechts. Im Zweifel ist Privatwirtschaftsverwaltung
anzunehmen?,

Zu den formellen fir von Verwaltungsbehérden anzuwendenden Rechtsvorschriften zahlen
unter anderem das Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz und die Bundesabgabenordnung.

Die Verfahrensgesetze regeln "wie" die Behérde vorzugehen hat und ordnen die
Entscheidungsablaufe. Es gibt eine Unzahl von Materiengesetzen, die von Verwaltungsbehoérden
angewendet werden missen (z.B. Arztegesetz, Bankwesengesetz, Gewerbeordnung,
Einkommenssteuergesetz, Eisenbahngesetz, Vereinsgesetz, Wehrgesetz,
Sicherheitspolizeigesetz, Schulunterrichtsgesetz, Universitatsgesetz, u. s. w.). Solche materiell -
rechtliche Normen rdumen den Rechtsunterworfen Rechte und Pflichten ein. Zugleich legen diese
Rechtsnormen die Entscheidungsdetermininanten der Verwaltungsbehorde fest>.
2.3. Justiz
2.31. Allgemeines

Wenn man sich im Rahmen einer Diplomarbeit aus Politikwissenschaft mit der "Justiz und
Verwaltung im Spannungsfeld zwischen Recht und Politik" befasst, so sind auch die in Osterreich
geltenden verfassungsrechtlichen sowie wichtige einfachgesetzliche Grundlagen der Justiz und
ihre Einordnung im Politischen System Osterreichs darzustellen. Wir werden uns im Wesentlichen
auf die drei Hochstgerichte also "Oberster Gerichtshof, Verfassungsgerichtshof und
Verwaltungsgerichtshof sowie die Staatsanwaltschaft beschranken.
2.3.2. Verfassungsrechtliche Grundlagen der Justiz

Auf Grund der Bestimmung des Art. 82 Abs. 1 des Bundes - Verfassungsgesetzes ist die
Gerichtsbarkeit in organisatorischer und funktioneller Hinsicht ausschlieRlich Sache des Bundes.
Durch § 8 Abs. 5 des Verfassungsiberleitungsgesetz wird jedoch normiert, dass Anderungen der
Sprengeln der Bezirksgerichte, ihre Einrichtung, Auflosung und Zusammenlegung durch
Verordnung der Bundesregierung der Zustimmung der Landesregierung bedirfen. Die

Organisationskompetenz des Bundes wird so nicht unerheblich begrenzt>*.

»1 ygl. RASCHAUER Bernhard (1998), Allgemeines Verwaltungsrecht S. 288 ff
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Unter der Gerichtsbarkeit im verfassungsrechtlichen Sinn ist die Vollziehung durch Organe

der Gerichtsbarkeit und ihrer Hilfsorgane zu verstehen. Die Rechtsfrage, ob ein Vollzugsakt zur
Gerichtsbarkeit oder zur Verwaltung gehoért ist nach organisatorischen und nicht nach inhaltlichen
Gesichtspunkten zu I6sen.

Zu den richterlichen Organen zahlen die Berufsrichter. Diese Personen stehen auf Grund
einer Ernennung in einem offentlich - rechtlichem Dienstverhaltnis zum Bund. Weiters sieht Art. 91
des Bundes - Verfassungsgesetzes eine Mitwirkung des Volkes an der Rechtsprechung vor. Dazu
zéhlen Geschworne und Schoéffen in Strafverfahren und die fachkundigen Laienrichter in
bestimmten zivilrechtlichen Verfahren (z.B. in der Handelsgerichtsbarkeit und beim Arbeits- und
Sozialgericht. Uberdies gibt es richterliche Hilfsorgane wie Rechtspfleger, Richteramtsanwarter,
Gerichtsvollzieher u.s.w. » . Auf Grund der Bestimmung des Art. 91 des Bundes -
Verfassungsgesetzes iVm § 14 und § 300 ff der Strafprozessordnung haben Geschworne bei
bestimmten mit schweren Strafen bedrohten Straftaten und bei politischen Delikten mitzuwirken.
Die Geschworenengerichtsbarkeit ist allerdings in der aktuellen rechtspolitischen Diskussion heftig
umstritten. Fir die Geschworenengerichtsbarkeit werden unter anderem ihre Bedeutung fir die
Demokratie, ihr Status als unabdingbares Kulturgut und ihre Funktion bei der Sicherung der
Unabhangigkeit der Gerichtsbarkeit - Geschworne sind anders als Berufsrichter nicht vom
Dienstgeber Staat abhangig - ins Treffen geflihrt. Weiters wird behauptet, dass Geschworne eine
Erganzung und Kontrolle der Berufsrichter vornehmen kénnen und dass alle Bevolkerungsgruppen
in die Gerichtsbarkeit eingebunden werden konnen. Gegen die Geschworenengerichtsbarkeit
spricht, dass in einer funktionierenden und gefestigten Demokratie eine unmittelbare Mitwirkung
der Bevdlkerung an der Rechtsprechung nicht unbedingt geboten scheint. Auf Grund der
Komplexitat der modernen Rechtsordnung sind Geschworene bei unlbersichtlichen Sachverhalten
schnell Uberfordert. Man denke dabei z.B. an einen Sachverhalt schwerer Wirtschaftskriminalitat.
Ein solcher Sachverhalt bedarf bei der Aufklarung sehr gute Kenntnisse betriebswirtschaftlicher,
strafrechtlicher, finanz- und steuerrechtlicher, handelsrechtlicher, zivilrechtlicher,
wirtschaftsrechtlicher (z.B. Bankwesengesetz, Borsengesetz, u.s.w.) Natur. Nur sehr wenige
Juristen verfigen Uber all diese Kenntnisse. Von Arbeitern, Pensionisten und Hausfrauen kann
man solche Fahigkeiten - ohne Uberheblich sein zu wollen - beim besten Willen nicht verlangen.
Geschworenenurteile bediirfen daher keiner Begriindung. Dies ist aber aus Gesichtspunkten der
Rechtsstaatlichkeit ~ zumindest  fragwurdig. Ein anderes  Argument  gegen die

Geschworenengerichtsbarkeit ist die leichtere Beeinflussbarkeit von Geschwornen. Insbesondere

Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 249
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Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 245
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bei Gerichtsverfahren, die das Interesse der medialen Offentlichkeit auf sich ziehen besteht die

Gefahr einer unerwiinschten Beeinflussung der Geschwornen durch die 6ffentliche Meinung. Eine
Reform der Geschworenengerichtsbarkeit scheint also geboten>’. Bei bestimmten mit weniger
schwerer Strafte bedrohten Taten ist im Sinne des Art. 91 des Bundes - Verfassungsgesetzes iVm
§ 13 der Strafprozessordnung eine Mitwirkung des Volkes an der Rechtsprechung durch Schoéffen
vorgesehen 2 . Die  oben angeflhrten rechtspolitischen Uberlegungen  zur
Geschworenengerichtsbarkeit gelten auch hinsichtlich der Schéffengerichtsbarkeit.

Wenngleich sich Art. 18 des Bundes - Verfassungsgesetzes, wonach die gesamte
Verwaltung nur auf Grund des Gesetzes ausgelibt werden darf (Legalitatsprinzip) wortlich nur auf
den Organkomplex "Verwaltung" bezieht ist davon auszugehen, dass sich die Gesetzesbindung
auch auf den Organkomplex "Gerichtsbarkeit" bezieht. Diese Rechtsauffassung kann implizit aus
Art. 89 des Bundes - Verfassungsgesetzes abgeleitet werden®*. Die Organe der Gerichtsbarkeit
haben - wie Verwaltungsbehdrden - Amtshilfe zu leisten, es kann gesetzlich Amtsverschwiegenheit
angeordnet werden und die Vorschriften der Amtshaftung gelten auch fir Gerichte. Das
Auskunftspflichtsgesetz gilt nicht fir die Gerichte>.

Durch Art. 87 des Bundes - Verfassungsgesetzes wird die richterliche Unabhangigkeit
verfassungsgesetzlich normiert. Inhaltlich ist die richterliche Unabhangigkeit dadurch
gekennzeichnet, dass Richter ihre richterlichen Amtsgeschafte weisungsfrei wahrzunehmen
haben. Ferner dirfen dem Richter Geschaftsfalle nur durch richterliches Erkenntnis entzogen
werden. Die Amtsenthebung eines Richters ist gleichfalls nur auf Grund eines richterlichen
Erkenntnis moglich. Dies gilt allerdings nicht im Falle der Anderung der Gerichtsorganisation®'.
Diese Ausnahme ist freilich insofern aus rechtspolitischen Uberlegungen problematisch, zumal auf
diesem Weg von der Verwaltung zumindest indirekt in die richterliche Unabhangigkeit eingegriffen
werden konnte.

Die Ernennung der Richter erfolgt durch den Bundesprasidenten auf Antrag der
Bundesregierung. Der Bundesprasident kann sein Ernennungsrecht auf den zusténdigen

Bundesminister Ubertragen. Vor der Ernennung der Richter ist ein Besetzungsvorschlag der

37 ygl. PHILIP Tomas in (Hrsg.) FUCHS Helmut/RATZ Eckart (2004), Wiener Kommentar zur
Strafprozessordnung zu §§ 297 bis 300 Rz 9 ff.

258 vgl. MARKEL Ernst in (Hrsg.) FUCHS Helmut/RATZ Eckart (2005) Wiener Kommentar zur
Strafprozefordnung § 13 Rz 1 ff.

2% ygl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart, (1997)
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 246

20 ygl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart, (1997)
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 247 f.

21 ygl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart, (1997)
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 251 f
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zustandigen Personalsenate einzuholen. Diese Vorschlage sind jedoch nicht bindend*:. Dies gilt

im wesentlichen auch fir die Ernennung der Richteramtsanwarter®. Insbesondere seitens der
Richtervereinigung wird daran heftig Kritik gelbt.

Die Justizverwaltung umfasst Verwaltungsaufgaben der Justiz die im Bezug zur
Rechtsprechung stehen. Dazu zahlen unter anderem das Personalwesen, die Bedarfsdeckung,

das Budgetwesen der Gerichte, die Abgabenverwaltung und vergleichbare Aufgabenbereiche.

2.3.3. Der Oberste Gerichtshof
2.3.3.1. Verfassungsgesetzliche Grundlagen des Obersten Gerichtshofes

Der Oberste Gerichtshof ist das alteste der drei Gsterreichischen Hochstgerichte. Der
Oberste Gerichtshof entstand im August des Jahres 1848 aus der so genannten Obersten
Justizstelle und war seit diesem Zeitpunkt die oberste gerichtliche Instanz in Zivil- und
Strafrechtssachens.

Auf Grund der Bestimmung des Art. 92 Abs. 1 des Bundes - Verfassungsgesetzes ist der
Oberste Gerichtshof als Hochstgericht der Zivil- und Strafrechtspflege eingerichtet. Der Oberste
Gerichtshof besitzt daher - wie die beiden Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts - im Gegensatz zu
im Instanzenzug untergeordneten Gerichten einen verfassungsgesetzlichen Bestandsschutz>*.
2.3.3.2. Die Aufgaben des Obersten Gerichtshofes

Der Oberste Gerichtshof ist gemall § 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber den
Obersten Gerichtshof - wie bereits oben ausgefuhrt - das oberste Organ der ordentlichen
Gerichtsbarkeit. Es steht dem einfachen Gesetzgeber jedoch offen, den Rechtszug an den
Obersten Gerichtshof auszuschlief3en.
2.3.3.3. Das Personal des Obersten Gerichtshofes

Durch Abs. 2 leg. cit. wird ferner normiert, dass der Oberste Gerichtshof aus einem
Prasidenten, zwei Vizeprasidenten und der erforderlichen Anzahl an weiteren Mitgliedern besteht.

Zur Zeit gehdren dem Obersten Gerichtshof 55 weitere Mitglieder an. Der Kreis dieser weiteren

22 yel.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),

Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 250

263 yol. FASETH Erwin/MARKEL Ernst, (1994) Richterdienstgesetz S 30 ff.

%% vgl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 246

263 vgl. FELZMAN Erwin/DANZL Karl - HeinzZHOPF Herbert (2002), Oberster Gerichtshof S.
15 ff.

26 ygl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 253
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Mitglieder setzt sich aus 42 Hofraten und 13 Senatsprasidenten zusammen. Mit ca. 14% ist der

Anteil an weiblichen Mitgliedern unter den Richtern des Obersten Gerichtshofes relativ gering®.
Auf Grund der Bestimmung des 32 Abs. 4 des Richterdienstgesetzes ist bei der Bestellung des
Prasidenten und des Vizeprasidenten kein Besetzungsvorschlag des Personalsenates einzuholen.
Diese Regelung ist zwar nach der - durchaus umstrittenen - Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes zuldssig. Aus rechtspolitischen Uberlegungen scheint diese jedoch
problematisch. Es ist so relativ leicht mdglich politische Kriterien bei der Besetzung der
Spitzenpositionen des Obersten Gerichtshofes mit einflieen zu lassen **. Der Oberste
Gerichtshof wird gemall § 3 des Bundesgesetzes Uber den Obersten Gerichtshof durch den
Prasidenten geleitet. Er ist fur die Dienstaufsicht und die Justizverwaltung verantwortlich. Der
Prasident des Obersten Gerichtshofes ist in Angelegenheiten der Justizverwaltung dem
Bundesminister flir Justiz untergeordnet. Dies betrifft unter anderem Angelegenheiten des
Personal- und Budgetwesens. Freilich ist diese Unterordnung im Hinblick auf die richterliche
Unabhangigkeit aus rechtspolitischer Sicht heikel. Dies insbesondere deshalb, weil so zumindest
indirekt in die richterliche Unabhangigkeit eingegriffen werden kénnte.
2.3.34. Die innere Organisation des Obersten Gerichtshofes

Derzeit besteht der Oberste Gerichtshof aus 16. Senaten. Es sind 10 Zivilrechts- und 5
Strafrechtssenate sowie das Kartellobergericht eingerichtet. Der Oberste Gerichtshof entscheidet -
je nach "Wichtigkeit" der Angelegenheit - durch einfache Senate aus 3 oder durch verstarkte
Senate aus insgesamt 9 Mitgliedern®*. Es gilt der Grundsatz der festen Geschéaftsverteilung®.

Weiters sind auf Grund der einschlagigen Gesetzesbestimmungen des Bundesgesetzes
Uber den Obersten Gerichtshof eine Vollversammlung zum Beschluss des Tatigkeitsberichtes und
Begutachtungssenate fiur die Begutachtung von Gesetzes- und Verordnungsentwirfen

einzurichten . Uberdies ist ein Evidenzblro organisiert. Diesem obliegt die Aufarbeitung der

267 vgl. FELZMAN Erwin/DANZL Karl - HeinzZHOPF Herbert (2002), Oberster Gerichtshof S.
39 ff.

% ygl. ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 250

269 vgl. FELZMAN Erwin/DANZL Karl - Heinz/HOPF Herbert (2002), Oberster Gerichtshof S. 45
ff.

7 ygl. FELZMAN Erwin/DANZL Karl - Heinz/HOPF Herbert (2002), Oberster Gerichtshof S.
49 ff.

a7 vgl. FELZMAN Erwin/DANZL Karl - HeinzZHOPF Herbert (2002), Oberster Gerichtshof S.
61 f.

2 ygl. FELZMAN Erwin/DANZL Karl - Heinz/HOPF Herbert (2002), Oberster Gerichtshof S.
58 ff.
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Entscheidungen und deren anonymisierte Veroffentlichung”.

Der Dienstbetrieb des Obersten Gerichtshofes erfahrt auf Grund der Bestimmung des § 22
des Bundesgesetzes Uber den Obersten Gerichtshof durch die von seinem Prasidenten zu
erlassende Geschéaftsordnung eine nahere Regelung”.

234 Die Staatsanwaltschaft

Die Staatsanwaltschaft ist eine weisungsgebundene, hierarchisch gegliederte und
monokratisch  aufgebaute  Justizverwaltungsbehdrde. In letzter Konsequenz ist die
Staatsanwaltschaft an Weisungen des Bundesministers flr Justiz gebunden. Die
Staatsanwaltschaft ist jedoch von der Gerichtsbarkeit getrennt. Auf Ebene der Gerichtshéfe erster
Instanz ist eine Staatsanwaltschaft eingerichtet. Dieser Staatsanwaltschaft obliegt auch die
Anklagevertretung bei den Bezirksgerichten. Dort Idsst sich der Staatsanwalt durch einen
weisungsgebunden Bezirksanwalt vertreten. Auf Ebene des Oberlandesgerichtes ist die
Oberstaatsanwaltschaft und auf Ebene des Obersten Gerichtshofes der Generalprokurator
eingerichtet. Der Generalprokurator selbst klagt jedoch nicht an. Er hat den Obersten Gerichtshof
zu unterstitzen. Die Hauptaufgabe der Staatsanwaltschaft liegt in der Vertretung der 6ffentlichen
Anklage”s. Die Staatsanwaltschaft ist - anders als dies in der medialen Offentlichkeit und in
Gerichtsfilmen dargestellt wird - als Verwaltungsbehérde zur Objektivitat verpflichtet. Die
Staatsanwaltschaft hat alle Argumente die der Belastung und der Verteidigung dienen
gleichermallen zu beriicksichtigen>¢. In der aktuellen rechtspolitischen Diskussion wird immer
wider darauf hingewiesen, dass das Weisungsrecht des Justizministers die Gefahr politischer
Einmischungen in laufende Strafverfahren mit sich bringe*”.

2.3.5. Der Verwaltungsgerichtshof

Der Verwaltungsgerichtshof ist das "zweitalteste" Hochstgericht der drei Osterreichischen
Hochstgerichte.  Die  verfassungsrechtliche  Grundlage seiner Einrichtung war das
Staatsgrundgesetz Uber die richterliche Gewalt vom 21. Dezember 1867 In Ausfiuihrung dieses
Gesetzes war das Gesetz vom 22. Oktober 1875 betreffend die Einrichtung des

Verwaltungsgerichtshofes  erlassen worden ** . Im Stadium der Entstehung des

73 vgl. FELZMAN Erwin/DANZL Karl - Heinz/HOPF Herbert (2002), Oberster Gerichtshof S.
64 ff.

" ygl. FELZMAN Erwin/DANZL Karl - Heinz/HOPF Herbert (2002), Oberster Gerichtshof S.
86 ff.

7 ygl. PLATZGUMMER Winfried (1997), Grundziige des Ssterreichischen Strafverfahrens S. 52
ff.

276 yol. SEILER Stefan, (1998) Strafprozefrecht S. 45

277 ygl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 254

278 ..
vgl. OLECHOWSKI Tomas (1999), Die Einfiihrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich S. 214
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Verwaltungsgerichtshofes war heftig umstritten, welche Kompetenzen dieses Hochstgericht haben

sollte. Zum einen war strittig flir welche Rechtsgebiete der Verwaltungsgerichtshof zustandig sein
sollte und zum anderen gab es hdchst unterschiedliche Stimmen, ob ihm kassatorische oder
meritorische Kompetenzen zugeordnet werden sollten*”. Die Diskussion der 1860 - er und 1870 -
er Jahre erinnert doch sehr an die gegenwartige rechtspolitische Diskussion hinsichtlich der
Schaffung von "Landesverwaltungsgerichten".
2.3.5.1. Die verfassungsgesetzlichen Grundlagen des

Verwaltungsgerichtshofes

Durch die Art. 129 bis 136 des Bundes - Verfassungsgesetzes werden die Einrichtung und
die Aufgaben des Verwaltungsgerichtshofes normiert. Das System der &sterreichischen
Verwaltungsgerichtsbarkeit ist gepragt von der Monopolisierung, Spezialisierung, Universalitat,
Nachtraglichkeit, Einstufigkeit, Echtheit und der Kassation.

Von der Sonderverwaltungsgerichtsgerichtsbarkeit des Verfassungsgerichtshofes
abgesehen ist der Verwaltungsgerichtshof derzeit das einzige "echte" Verwaltungsgericht in
Osterreich. Er hat daher eine "Monopolstellung”. Allerdings kann durch die Einrichtung von
Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag im Sinne des Art. 133 Abs. 4 des Bundes -
Verfassungsgesetzes die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtshofes ausgeschlossen werden.
Der Verwaltungsgerichtshof ist ein Organ des Bundes®®.

Es gibt jedoch eine aktuelle rechtspolitische Diskussion hinsichtlich der Einflihrung "echter”
Landesverwaltungsgerichte.  Diesbezlglich ware zu Uberlegen die Unabhangigen
Verwaltungssenate in den Landern zu "echten" Verwaltungsgerichten auszubauen. Die Einrichtung
von "echten" Landesverwaltungsgerichten  sollte zum einen den  Uberlasteten
Verwaltungsgerichtshof entlasten und zum anderen die Einhaltung der Anforderungen des
Gemeinschaftsrechtes und der Europaischen Menschenrechtskonvention sicherstellen . Der
Ausschuss Nr. 9 im Rahmen des "Osterreich - Konvents" hat eine Kompetenz der geplanten
Landesverwaltungsgerichte zur reformatorischen Entscheidung im Bescheidprifungsverfahren
vorgeschlagen. Eine kassatorische Entscheidungskompetenz nach dem Muster der §§ 66 Abs. 2
und 68 Abs. 4 des Allgemeinen - Verwaltungsverfahrensgesetz sollte aber grundsatzlich auch

moglich sein ** . In der Lehre wird daran aber mitunter Kritik gelbt. Gerichte sollten

7 ygl. OLECHOWSKI Tomas (1999), Die Einfiilhrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in

Osterreich S. 81 ff.

0 ygl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 282

281 vgl. MERLI Franz, in (Hrsg.) Osterreichische Juristenkommission (2004), Der Osterreich -
Konvent, Zwischenbilanz und Perspektiven S. 174

82 ygl. MERLI Franz, in (Hrsg.) Osterreichische Juristenkommission (2004), Der Osterreich -

Konvent, Zwischenbilanz und Perspektiven S. 176
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verwaltungsbehdrdliche Entscheidungen Uberprifen, aber nicht selbst treffen. Weiters scheint auf

Grund der Komplexitat und der Unzahl von verwaltungsrechtlichen Materiengesertzen fragwiirdig,
ob sich Verwaltungsgerichte in allen einschlagigen Materien spezialisieren konnen*:. Desgleichen
ist umstritten, ob gegen Entscheidungen der zu schaffenden Landesverwaltungsgerichte ein
Instanzenzug an den Verwaltungsgerichtshof zuldssig sein soll. Die diesbezlgliche Diskussion
wird insbesondere bei "ideologisch aufgeladenen" politisch sensiblen Materien wie dem Asyl- und
Fremdenwesen heftig gefuhrt>.

Im Sinne einer Spezialisierung beschrankt sich die Tatigkeit des Verwaltungsgerichtshofes
auf die Tatigkeit als Verwaltungsgericht und die dazugehdrige Justizverwaltung. Der
Verwaltungsgerichtshof ist grundsatzlich flr die Sicherung der gesamten o6ffentlichen
Hoheitsverwaltung zustandig. Es wird folglich von einer Universalitdt seiner Zustandigkeit
gesprochen. Beschrankungen seiner Zustandigkeit ergeben sich aus Art. 129a des Bundes -
Verfassungsgesetzes. Gegen Akte unmittelbarer Verwaltungsbehoérdlicher Befehls- und
Zwangsgewalt ist eine Beschwerde an den Unabhangigen Verwaltungssenat zu richten. Weiters ist
der Verwaltungsgerichtshof an den Akteninhalt gebunden. Dies fihrt zu einer Begrenzung der
Prifung des Sachverhaltes. Die Prifung von Ermessensentscheidungen ist eingeschrankt. Die
Kontrolle verwaltungsbehordlicher Entscheidungen erfolgt im Nachhinein. Es besteht allerdings die
Maoglichkeit einer Beschwerde aufschiebende Wirkung zuzuerkennen. Derzeit besteht im
verwaltungsgerichlichen Verfahren der Grundsatz der Einstufigkeit. Es gibt nur den
Verwaltungsgerichtshof  selbst als gerichtliche Prifungsinstanz. Derzeit kann der
Verwaltungsgerichtshof nur kassatorische Entscheidungen treffen. Die Verwaltungsbehérden sind
jedoch gemal § 63 Abs. 1 des Verwaltungsgerichtshofgesetzes 1985 bei der Erlassung eines
neuen Bescheides an seine Rechtsansicht gebunden®:. Allerdings hat eine Verfahrenspartei in der
Praxis keine rechtliche Mdglichkeit eine Verwaltungsbehdrde zu zwingen eine der Rechtsansicht
des Verwaltungsgerichtshofes entsprechenden Bescheid zu erlassen.
2.3.5.2. Die Aufgaben des Verwaltungsgerichtshofes

Auf Grund des einschlagigen Art. 130 des Bundes - Verfassungsgesetzes erkennt der
Verwaltungsgerichtshof Uber die Rechtswidrigkeit von Bescheiden der Verwaltungsbehorden
einschlieBlich der unabhangigen Verwaltungssenate. Uberdies ist der Verwaltungsgerichtshof fir
die Behandlung von Sadumnisbeschwerden im Falle der Verletzung von Entscheidungspflichten der

Verwaltungsbehérden und der unabhangigen Verwaltungssenate zustandig. Im Falle einer

¥ ygl. MERLI Franz in (Hrsg.) Osterreichische Juristenkommission (2004), Der Osterreich -
Konvent, Zwischenbilanz und Perspektiven S. 177

284 vgl. VOGL Mathias in (Hrsg.) Bundesministerium fiir Inneres (2006), Verfassung - Reform -
Rechtsschutz S. 183 f.

% vgl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997) ,
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 283 ff.
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Saumnisbeschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof gegebenenfalls anstatt der zustandigen

Verwaltungsbehorde in der Sache selbst zu entscheiden. Ferner hat der Verwaltungsgerichtshof
Uber Beschwerden gegen an die Schulbehérden gerichtete Weisungen zu entscheiden .
Uberdies kénnen Gerichte in Amtshaftungsverfahren nach § 11 des Amtshaftungsgesetzes - falls
das Gericht Zweifel an der Rechtmafigkeit des Bescheides hat - die Feststellung der
Rechtswidrigkeit des Bescheides beantragen, wenn noch kein diesbezugliches Erkenntnis des
Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshofes  vorliegt und die Zustandigkeit des
Verwaltungsgerichtshofes nicht ausgeschlossen ist*.

2.3.5.3. Das Personal des Verwaltungsgerichtshofes

Die Mitglieder des Verwaltungsgerichtshofes werden vom Bundesprasidenten auf
Vorschlag der Bundesregierung ernannt. Der Verwaltungsgerichtshof ist in Osterreich das einzige
Gericht, dem das Recht der Selbsterganzug zukommt. Bei der Vorschlagserstattung bezlglich der
Ernennung der Senatsprasidenten und der Hofrate ist die Bundesregierung an die
Dreiervorschlage der von der Vollversammlung des Verwaltungsgerichts vorgeschlagenen
Bewerber gebunden. Dabei handelt es sich um eine verfassungsrechtlich vorgesehene
Durchbrechung der Trennung von Justiz und Verwaltung. Bei der Bestellung des Prasidenten und
des Vizeprasidenten des Verwaltungsgerichtshofes kommt der Vollversammlung jedoch kein
Vorschlagsrecht zu. Derzeit besteht der Verwaltungsgerichtshof aus einem Prasidenten, einem
Vizeprasidenten, 12 Senatsprasidenten und 49 Hofraten.

Uberdies sind beim Verwaltungsgerichtshof 113 Beamte und Vertragsbedienstete in nicht
richterlicher Verwendung tatig?.

Die  Mitglieder des  Verwaltungsgerichtshofes muissen die Rechts- oder
Staatswissenschaftlichen Studien absolviert und zumindest 10 Jahre einen Beruf ausgelbt haben,
fur welchen diese Studien als Zugangsvoraussetzungen normiert sind. Zugleich ist die Ablegung
der Dienstprifung als Richter oder rechtskundiger Verwaltungsbeamter oder die abgelegte
Rechtsanwaltsprifung ein Ernennungserfordernis.

Es bestehen auch Unvereinbarkeitsbestimmungen. Mitglieder einer Bundes- oder
Landesregierung wie auch eines allgemeinen Vertretungskoérpers kdnnen bis zum Ablauf der
Gesetzgebungs bzw. Funktionsperiode nicht zum Mitglied des Verwaltungsgerichtshofes ernannt
werden. Von der Bestellung zum Prasidenten und Vizeprasidenten ist auch ausgeschlossen, wer
eine solche Tatigkeit innerhalb der letzten 4 Jahre ausubte.

Ein Drittel der Richter des Verwaltungsgerichtshofes soll Uber die Befahigung zur

Auslibung des Richteramtes verfiigen und ein Viertel der Richter soll aus den Berufsstellungen der

28 ygl. MULLER Rudolf, in (Hrsg.), MACHACEK Rudolf (2004), Verfahren vor dem VfGH
g (Hrsg.) (2004)

und VwGH S. 191

87 ygl. SCHRAGEL Walter (2003), Amtshaftungsgesetz S. 332 ff.

288 Http://www.vwgh.gv.at/Content.Node/de/aktuell kei icht/tactigkeit icht2007.pdf S.8
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Lander kommen?,

23.54. Die innere Organisation des Verwaltungsgerichtshofes

Der Verwaltungsgerichtshof entscheidet Grundsatzlich in Senaten. In Angelegenheiten des
Verwaltungsstrafrechts bestehen die Senate aus 3 Mitgliedern. In allen anderen Angelegenheiten
entscheiden aus 5 Mitgliedern bestehende Senate. Weiters sind verstarkte aus 9 Mitgliedern
bestehende Senate einzurichten. Diese verstarkten Senate sind zur Entscheidung berufen, wenn
der Verwaltungsgerichtshof von seiner bisherigen Rechtsprechung abgehen wirde oder keine
einheitliche Rechtsprechung besteht. Jedem Senat des Verwaltungsgerichtshofes muss zumindest
ein  Mitglied mit der Befahigung zur Ausibung des Richteramtes angehoéren. In
Rechtsangelegenheiten, welche die Finanzverwaltung betreffen muss dem Senat ein Mitglied mit
der Befahigung zur Ausibung des hdéheren Finanzdienstes angehdren. Weiters ist eine
Vollversammlung eingerichtet. Die Beratungen und Abstimmungen der Senate und der
Vollversammlung sind nicht 6ffentlich. Im Verwaltungsgerichtshof ist ein Evidenzbiiro eingerichtet.
Dem Evidenzbiiro obliegt die Evidenthaltung und die Veroéffentlichung der Entscheidungen des
Verwaltungsgerichtshofes>'.

Die Leitung des Dienstbetriebes des Verwaltungsgerichtshofes obliegt dem Prasidenten®'.

Das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ist durch das
Verwalungsgerichtshofsgesetz 1985 und durch die Geschaftsordnung des
Verwaltungsgerichtshofes normiert>.

2.3.6. Der Verfassungsgerichtshof

Als "Vorganger" des Verfassungsgerichtshofes ist das so genannte Reichsgericht zu
betrachten. Es entstand als Produkt des Konstituntionalismus.

Nach dem Zusammenbruch der Monarchie im Zuge des verlorenen ersten Weltkrieges
wurde in der ersten Republik auf Grund des Bundes- Verfassungsgesetzes von 1920 der
Verfassungsgerichtshof geschaffen. Der Verfassungsgerichtshof tritt an die Stelle des
Reichsgerichtes und ersetzt auch den im Jahre 1919 dbergangsweise geschaffenen
Verantwortlichkeitsausschusses. Neu ist die aufhebende Wirkung von erkannten
Rechtsverletzungen.  Durch die Verfassungsnovelle des Jahres 1929 sollte auch eine

"Entpolitisierung" der Gerichtshéfe des o6ffentlichen Rechts - also des Verfassungs- und des

289 vgl. MULLER Rudolf in (Hrsg.), MACHACEK Rudolf (2004), Verfahren vor dem VfGH
und VWGH S. 195

0 ygl. MULLER Rudolf in (Hrsg.), MACHACEK Rudolf (2004), Verfahren vor dem VfGH
und VwGH. 197 ff.

21 vgl. MULLER Rudolf in (Hrsg.), MACHACEK Rudolf (2004), Verfahren vor dem VfGH
und VwGH S. 201 f.

2 ygl. MULLER Rudolf in (Hrsg.), MACHACEK Rudolf (2004), Verfahren vor dem VfGH
und VwGH S. 203 ff.
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Verwaltungsgerichtshofes - erreicht werden. Das Ernennungsrecht der Mitglieder der Gerichtshofe

des offentlichen Rechts durch das Parlament wird durch ein Ernennungsrecht des
Bundesprasidenten ersetzt. Dem Nationalrat, dem Bundesrat und der Bundesregierung kommt
nunmehr ein Vorschlagsrecht fur vom Bundesprasidenten zu ernennende Richter des
Verfassungsgerichtshofes zu. Faktisch wirkte sich diese Novelle der Ernennung der Richter des
Verfassungsgerichtshofes jedoch Richtung "Umfédrbung" aus®:.

Die autoritdre Regierung unter dem Bundeskanzler Dr. Engelbert DOLLFUSS begann im
Jahre 1933 die demokratische Staats- und Rechtsordnung zu beseitigen und schaltete auch den
Verfassungsgerichtshof durch willkirliche Herbeifihrung seiner Beschlussunfahigkeit aus >*.

Nach dem Ende des zweiten Weltkrieges und der Wiederherstellung Osterreichs als
demokratischer Staat wurde durch das Verfassungsiberleitungsgesetz die Verfassung von 1920 in
der Fassung von 1929 wiederhergestellt. Auch der Verfassungsgerichtshof wurde reaktiviert>s.
2.3.6.1. Die verfassungsgesetzlichen Grundlagen des

Verfassungsgerichtshofes

Der Verfassungsgerichtshof stellt im Rahmen des rechtsstaatlichen Grundprinzips der
Osterreichischen Bundesverfassung ein zentrales Element der Normenkontrolle dar *¢. Der
Verfassungsgerichtshof geniel3t daher besonderen Bestandsschutz. Seine Kompetenz und seine
Organisation dirfen durch den einfachen Verfassungsgesetzgeber folglich nicht wesentlich
beschnitten werden, ohne dass es zu einer Gesamtanderung des Osterreichischen Bundes -
Verfassungsgesetzes kommt.

Auf Grund der Bestimmung des Art. 10 des Bundes - Verfassungsgesetzes ist die
Verfassungsgerichtsbarkeit Sache des Bundes®".

Die verfassungsgesetzlichen Grundlagen fur die Einrichtung und die Aufgaben des
Verfassungsgerichtshofes sind in den Art. 137 bis 148 des Bundes - Verfassungsgesetzes

normiert>:.

% vgl. BRAUNEDER Wilhelm/LACHMAYER Friedrich (1992), Osterreichische Verfassungs-
und Verwaltungsgeschichte Verfassungsrecht S. 201

2% BRAUNEDER Wilhelm/LACHMAYER Friedrich (1992), Osterreichische Verfassungs- und
Verwaltungsgeschichte Verfassungsrecht S. 233

% ygl. BRAUNEDER Wilhelm/LACHMAYER Friedrich (1992), Osterreichische Verfassungs-
und Verwaltungsgeschichte Verfassungsrecht S. 261

296 vgl. OHLINGER Theo/HIESEL Martin (2001), Verfahren vor den Gerichtshofen des
offentlichen Rechts Bd I S. 144

¥7 vgl. OHLINGER Theo/HIESEL Martin (2001), Verfahren vor den Gerichtshofen des
offentlichen Rechts Bd I S. 1

% vgl. ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 299
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Die Frage der Verfassungskonformitat oder der Verfassungswidrigkeit wird in vielen fallen

auch eine Wertungsfrage sein. Der Verfassungsgerichtshof hat seine richterlichen Entscheidungen
auf Grund eines wohlabgewogen richterlichen Ermessens zu treffen>”.
2.3.6.2. Die Aufgaben des Verfassungsgerichtshofes

Die Kompetenzen des Verfassungsgerichtshofes sind im geltenden Bundes -
Verfassungsgesetz abschlielend geregelt.

Dem Verfassungsgerichtshof kommt auch die Kausalgerichtsbarkeit zu. Der
Verfassungsgerichtshof hat Uber vermdgensrechtliche Anspriiche gegen Bund, Lander und
Gemeinden zu entscheiden, sofern weder der ordentliche Rechtsweg (ein Zivilprozess) noch ein
Verwaltungsverfahren rechtlich zulassig sind. Als solche vermdgensrechtliche Anspriiche gegen
Bund, Lander und Gemeinden gelten etwa die mittels Bescheid festgesetzten Geldleistungen aus
offentlich - rechtlicher Dienstleistungen, Funktionsgeblihren offentlicher Mandatare, die
Rickzahlung bestimmter Geldstrafen sowie Anspriche von Gebietskorperschaften aus dem
Finanzausgleich:®.

Aus verfassungsrechtlicher und politikwissenschaftlicher Sicht ist freilich die Aufgabe der
Kompetenzgerichtsbarkeit von Interesse. Neben Kompetenzkonflikten zwischen Gerichten und
Verwaltungsbehdrden hat der Verfassungsgerichtshof auch Uber die Zustandigkeit des
Rechnungshofes und der Volksanwaltschaft sowie des Verwaltungsgerichtshofes zu entscheiden.
Aus politikwissenschaftlicher Sicht ist die Kompetenz des Verfassungsgerichtshofes von
Bedeutsamkeit, dass er zu entscheiden hat, ob ein Akt der Vollziehung oder der Gesetzgebung
dem Bund oder den Landern zukommt*'.

Der Verfassungsgerichtshof hat Uber Vertragsstreitigkeiten im Bundesstaat zwischen den
Bundeslandern zu entscheiden.

Zu den aus politikwissenschaftlicher und aus verfassungsrechtlicher Sicht zentralen
Kompetenzen des Verfassungsgerichtshofes zahlt gemall Art. 139 des Bundes -
Verfassungsgesetzes die Normenkontrolle. In Osterreich ist - anders als im angelsachsischem

Rechtssystem - die Normenkontrolle beim Verfassungsgerichtshof angesiedelt ** . Der

2% ygl. ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),

Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 300
3% ygl. ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 306
1 ygl. ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 307
392 ygl. ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 308
3 ygl. ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 308
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Verfassungsgerichtshof ist zustandig fiur die Prifung von Verordnungen. Dies kann auf Antrag

betroffener Personen, bestimmter Organe und bei Prajudizialitit auch von Amts wegen
vorzunehmen sein. Wenn ein Gericht oder ein Unabhangiger Verwaltungssenat (der Unabhangige
Finanzsenat) Zweifel an der RechtmaBigkeit einer Verordnung haben, besteht die Mdglichkeit beim
Verfassungsgerichtshof einen Antrag auf Aufhebung zu stellen. Die Bundesregierung kann
Verordnungen einen Bundeslandes anfechten. Das Recht kommt auch der Landesregierung fur
Verordnungen des Bundes 2zu. Der Bundesminister fur Finanzen ist berechtigt
Abgabenausschreibungen der Gemeinden beim Verfassungsgerichtshof zu bekampfen. Auch die
Volksanwaltschaft und der Umweltanwalt kénnen Verordnungen beim Verfassungsgerichtshof
bekampfen.

Zu den zentralsten und wichtigsten Aufgaben des Verfassungsgerichtshofes zahlt die
Zustandigkeit zur Gesetzesprifung. Die Gesetzesprifung kann auf Antrag betroffener Personen
(Individualantrag), bestimmter Organe und bei Prajudizialitadt auch von Amts wegen erfolgen.

Gesetze konnen vom Verfassungsgerichtshof auf ihre Verfassungsmaligkeit geprift
werden. Verfassungsgesetze sind an den Grundprinzipien der 6sterreichischen Bundesverfassung
zu messen. Bislang hat der Verfassungsgerichtshof allerdings erst einmal eine
Verfassungsbestimmung aufgehoben. Der Verfassungsgerichtshof hob § 126a des
Bundesvergabegesetzes - eine Verfassungsbestimmung - auf ** . Sicher ist eine solche
Vorgehensweise nicht unproblematisch. Es ist zwischen dem Gestaltungsspielraum des mit 2/3
Mehrheit ausgestatteten parlamentarischen Gesetzgebers und der Bedeutung der Grundprinzipien
des Bundes - Verfassungsgesetzes abzuwagen. Mitunter wird in der Lehre von einer
schleichenden Gesamtanderung des Bundes - Verfassungsgesetzes gesprochen, da viele
verfassungsrechtlich bedenkliche Rechtsnormen als "Verfassungsbestimmung" beschlossen
werden®*, Uberdies besteht die Gefahr, dass durch die Haufung von Verfassungsbestimmungen
das rechtsstaatliche Grundprinzip des Bundes - Verfassungsgesetzes verletzt wird, weil die
Anrufung des flur die Gesetzesprifung zustandigen Verfassungsgerichtshofes erschwert wird*". Es
ist jedoch festzuhalten, dass Uber die Zahl der Grundprinzipien und insbesondere Uber ihren

genauen Inhalt unterschiedliche Rechtsmeinungen bestehen. Das Bundes - Verfassungsgesetz

3% vgl. ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),

Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 310 f

3% ygl. SCHADEN Michael in Hrsg DACHS/GERLICH, (2006), Handbuch des politischen
Systems Osterreichs S. 223

3% ygl. PERNTHALER Peter (1998), Der Verfassungskern, Gesamtinderung und Durchbrechung
der Verfassung im Lichte der Theorie, Rechtssprechung und européischen Verfassungskultur S. 70
397 ygl. PERNTHALER Peter (1998), Der Verfassungskern, Gesamtinderung und Durchbrechung

der Verfassung im Lichte der Theorie, Rechtssprechung und europdischen Verfassungskultur S. 71
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selbst definiert die Grundprinzipien nicht*®.

Dem Verfassungsgerichtshof kommt auch die Funktion einer
Sonderverwaltungsgerichtsbarkeit zu. Beschwerdefuhrer haben die Mdglichkeit gemal Art. 144
des Bundes - Verfassungsgesetzes Bescheide - nach Ausschopfung des Instanzenzuges - zu
bekdmpfen, wenn die Verletzung eines verfassungsgesetzlichen Rechts behauptet wird**. Diese
Kompetenz wird oft zu o&ffentlichkeitswirksamen "Bescheidbeschwerden" einzelner Personen
genutzt. Problematisch scheint mitunter, dass manchmal politische Parteien oder
Interessengruppen diese Kompetenz des Verfassungsgerichtshofes aus politischen Motiven
nutzen. Beim  Verfassungsgerichtshof = kdénnen - anders als beim  deutschen
Bundesverfassungsgericht - nur Bescheide beschwert werden. Die Urteile der Gerichte kénnen
nicht auf Grundrechtsverletzungen gepruft werden. Dies fuhrt freilich zu Wertungswiedersprichen.
Ein Strafbescheid, mit dem eine geringe Geldstrafe verfugt wird kann beim Verfassungsgerichtshof
wegen einer behaupteten Grundrechtsverletzung bekampft werden. Ein Urteil eines Gerichtes mit
dem jemand zu (langen) Freiheitsstrafe verurteilt wurde ist nicht durch den Verfassungsgerichtshof
zu Uberprifen. Hier scheint aus rechtspolitischer Sicht Handlungsbedarf vorzuliegen.

Aus politikwissenschaftlicher Sicht ist die Wahrnehmung der Wahlgerichtsbarkeit des
Verfassungsgerichtshofes gemal® Art. 141 des Bundes - Verfassungsgesetzes von Interesse.
Wahlen zu allgemeinen Vertretungskorpern (z.B. Nationalrat, Landtag) koénnen beim
Verfassungsgerichtshof angefochten werden. Dies ist erst nach Abschluss der Wahl mdglich,
sofern eine Rechtswidrigkeit Einfluss auf das Wahlergebnis hatte ** . Unter bestimmten
Voraussetzungen hat der Verfassungsgerichtshof GUber die Aberkennung eines bereits erworbenen
Mandates zu erkennen. Auch Volksbegehren, Volksabstimmungen und Volksbefragungen kénnen
beim Verfassungsgerichtshof angefochten und von diesem uUberprift werden *' . Wie die
Auseinandersetzungen zwischen den beiden verfeindeten freiheitlichen Gruppierungen FPO und
BZO aufgezeigt haben, kann es problematisch sein, dass eine Wahl erst nach ihrem Ende vom
Verfassungsgerichtshof auf behauptete Rechtswidrigkeiten Uberpruft werden . Es besteht die
Gefahr, dass eine Rechtswidrigkeit im Vorfeld der Wahl (z.B. die Zusammensetzung der
Wahlbehdrde, "Namensstreitigkeiten" der wahlwerbenden Parteien u.s.w) zu einer Aufhebung

einer bereits durchgefihrten Wahl fihren kann. Rechtspolitisch gunstiger scheint es, wenn dem

308 vgl.  WALTER Robert - MAYER Heinz, (1996) Grundriss des Osterreichischen

Bundesverfassungsrechts S. 63

3% ygl. ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 321

319 veal. ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 318

11 vgl. ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 319
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Verfassungsgerichtshof die Moglichkeit eroffnet wird, dass behauptete Rechtswidrigkeiten im

Vorfeld der Wahl vor deren Durchflihrung gepruft werden konnten.

Gleichfalls von  politikwissenschaftlichen Interesse kann die Aufgabe der
Staatsgerichtsbarkeit sein. Gemal Art. 142 in Verbindung mit Artikel 143 leg. cit. kbnnen der
Bundesprasident, Mitglieder einer Bundes- oder Landesregierung und bestimmte andere
Organwalter vor dem Verfassungsgerichtshof (Ministeranklage) angeklagt werden 2. Der
Verfassungsgerichtshof kann eine Rechtsverletzung feststellen, den Amtsverlust aussprechen
oder den zeitweisen Verlust der politischen Rechte verfigen::. Der Verfassungsgerichtshof kann
eine Rechtsverletzung feststellen, den Amtsverlust aussprechen oder den zeitweisen Verlust der
politischen Rechte verfugen?*.

Ferner kommt dem Verfassungsgerichtshof - wenngleich derzeit kaum von grélerer
Bedeutung - die Aufgabe der Prifung volkerrechtlicher Vertrage zu. Der Verfassungsgerichtshof ist
nicht befugt einen volkerrechtlichen Vertrag aufzuheben. Er hat gegebenenfalls die
Rechtswidrigkeit eines volkerrechtlichen Vertrages festzustellen. Der vélkerrechtliche Vertrag darf
dann keine Anwendung finden®".

Art. 145 des Bundes - Verfassungsgesetzes normiert, dass der Verfassungsgerichtshof
Uber Verletzungen des Volkerrechts zu entscheiden hat. Mangels Erlassung eines ausfiihrenden
Bundesgesetzes geht diese Bestimmung des Bundes - Verfassungsgesetzes ins Leere’".

Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofes kénnen exekutiert werden. Die Exekution wird
von den ordentlichen Gerichten durchgeflihrt, soweit es sich um Anspriiche im Sinne des Art 137
des Bundes - Verfassungsgesetzes handelt. Andere Erkenntnisse sind - soweit diese einer
Exekution zugénglich sind - durch Bundesorgane und durch das Bundesheer zu exekutieren. Eine
Exekution ist beim Bundesprasidenten zu beantragen®'.

Rechtspolitisch problematisch scheint, dass der Verfassungsgerichtshof - bei Saumigkeit

eines Staatsorganes - Rechtsakte nicht anstatt des hierzu berufenen Staatsorganes setzen kann.

12 ygl. dazu ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 320
1 ygl. dazu ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 321
1% vgl. dazu ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 321
1 yel. dazu ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 318
316 ygl. dazu ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 323
17 vgl. dazu ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),

Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 324

Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),

Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),

Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),

Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),

Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
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Auch sollte Uberlegt werden, andere Formen der Exekution von Erkenntnissen zu schaffen. Dies

insbesondere deshalb, weil der Einsatz des &sterreichischen Bundesheeres politisch in den
meisten Fallen nicht moglich sein wird. Denkbar ware etwa ein Zustandigkeitsibergang auf andere
Staatsorgane.
2.3.6.3. Das Personal des Verfassungsgerichtshofes

Der Verfassungsgerichtshof bestent gemall Art. 147 Abs. 1 des Bundes -
Verfassungsgesetzes aus dem Prasidenten, dem Vizeprasidenten, zwolf weiteren Mitgliedern und
sechs Ersatzmitgliedern. Alle vierzehn Mitglieder und die sechs Ersatzmitglieder des
Verfassungsgerichtshofes werden durch den Bundesprasidenten ernannt. Der Bundespréasident ist
dabei jedoch an bestimmte Vorschlage gebunden. Der Prasident, der Vizeprasident, sechs weitere
sowie drei Ersatzmitglieder werden von der Bundesregierung vorgeschlagen. Jeweils drei
Mitglieder und zwei Ersatzmitglieder sind vom Nationalrat vorzuschlagen. Dem Bundesrat kommt
ein Vorschlagsrecht fir drei Mitglieder und ein Ersatzmitglied des Verfassungsgerichtshofes zu.
2.3.6.4. Die innere Organisation des Verfassungsgerichtshofes
Neben den im Bundes - Verfassungsgesetz normierten Grundlagen wird die Organisation im
Verfassungsgerichtshofgesetz 1953 und in der Geschaftsordnung naher geregelt. Der
Verfassungsgerichtshof besteht gemall § 1 des Verfassungsgerichtshofgesetzes 1953 - wie
bereits oben ausgefiihrt - aus dem Prasidenten, dem Vizeprasidenten, zwolf Mitgliedern und sechs
Ersatzmitgliedern. Gemall § 1 Abs. 2 des Verfassungsgerichtshofgesetzes sind offene
Richterstellen offentlich auszuschreiben. Der Verfassungsgerichtshof hat auf Grund der
Bestimmung des § 2 Abs. 1 des Verfassungsgerichtshofgesetzes stadndige Referenten zu wahlen.
Die standigen Referenten haben entscheidungsvorbereitende Aufgaben. Ebenso mussen die
stdndigen Referenten prozessleitende Verfigungen treffen**. Weiters legt § 2 Abs. 2 des
Verfassungsgerichtshofgesetzes fest, dass der Prasident, der Vizeprasident, zwei standige
Referenten und zwei Ersatzmitglieder ihren Wohnsitz in der Bundeshauptstadt Wien haben
missen. Durch § 3 des Verfassungsgerichtshofgesetzes wird normiert, dass die Leitung des
Verfassungsgerichtshofes dem Prasidenten obliegt. Durch die Bestimmungen der §§ 4 ff des des
Verfassungsgerichtshofgesetzes 1953  wird die  Bezahlung der  Mitglieder des
Verfassungsgerichtshofes normiert. Die §§ 6 bis 15 des Verfassungsgerichtshofgesetzes 1953
regeln unter anderem die Einladung der Mitglieder zu den Sitzungen, die Verhinderung eines
Mitgliedes, die Beschlussfahigkeit, die Amtsenthebung eines Mitgliedes und die Befangenheit.
Gleichfalls ist gemall § 13a des Verfassungsgerichtshofgesetzes 1953 ein Evidenzbiro
einzurichten. Dieses steht unter der Leitung eines Mitgliedes des Verfassungsgerichtshofes. Das
Evidenzbilro hat die Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofes, der lbrigen Hochstgerichte

und die wissenschaftliche Literatur evident zu halten.

1% val. dazu ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997) ,
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 301
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Der Verfassungsgerichtshof verfligt derzeit tGber 83 Planstellen flir nichtrichterliches

Personal. Davon gehoren 32 Bedienstete den Verwendungs- und Entlohnungsgruppen A/A1/a/v1
(Akademiker) an. Jedem Referenten sind zwei bis drei rechtskundige Mitarbeiter zugeordnet:”.

Die Generalsekretarin unterstitzt den Prasidenten des Verfassungsgerichtshofes Es
besteht ein Referat fur Dienstrechts- und Personalangelegenheiten, Aus- und Weiterbildung, sowie
fur Protokoll- und internationale Angelegenheiten.

Die Offentlichkeitsarbeit obliegt dem Mediensprecher des Verfassungsgerichtshofes.

3. Politikwissenschaftliche Analyse des Spannungsverhaltnisses von Justiz und

Verwaltung sowie der Politik
3.1. Gesetzgebung und Verwaltung im politischen System Osterreichs
3.1.1. Der Nationalrat im politischen System Osterreichs

Der Nationalrat hat natirlich eine besonders wichtige Funktion im politischen System
Osterreichs. Im kommt auch im Zuge einer politikwissenschaftlichen Analyse des
Spannungsverhaltnisses von Justiz und Verwaltung sowie der Politik eine entscheidende
Bedeutung zu. Neben den zuvor genannten durch das Bundes - Verfassungsgesetz dem
Osterreichischen Nationalrat zugewiesenen Aufgaben der Gesetzgebung, Kontrolle der Vollziehung
und Mitwirkung an der Vollziehung kommt dem Nationalrat die in der Demokratie besonders
wichtige TribUnenfunktion zu. Die Tatigkeit des Nationalrates ist offentlich. Bedeutsamere
Sitzungen des Nationalrates werden vom Osterreichischen Rundfunk (ORF) im Fernsehen
Ubertragen. Uber andere Plenarsitzungen wird zumindest in den Nachrichtensendungen
dffentlicher und privater Fernseh- und Radiosender sowie in den Zeitungen berichtet. Uberdies
verfigt das Parlament Uber eine offizielle 72%'. Die eben angesprochene Tribinenfunktion des
Osterreichischen Nationalrates ist aus mehreren Grinden von groller Wichtigkeit fir die
Funktionsfahigkeit der parlamentarischen Demokratie. Die klassische Lehre von der
Gewaltentrennung baute im Wesentlichen darauf auf, dass das Parlament - neben der
Gesetzgebung - die von einem Monarchen eingesetzte Regierung zu kontrollieren hat.
Regierungen und Parlamente waren oftmals von einander unabhangig. Mitunter konnte auch eine
Art ,Gegnerschaft” zwischen der vom Monarchen eingesetzten Regierung und dem Parlament
beobachtet werden. In der Gegenwart stehen einander nicht mehr Regierung und Parlament

sondern die eine Regierung tragenden politischen Parteien und die Oppositionsparteien

319 ygl. Titigkeitsbericht vom 28.03.2006 http://www.vfgh.gv.at/cms/vfgh-site/tactigkeit.html

320 vgl. Hompage des VIGH vom 21.01.2007
http://www.vfgh.gv.at/cms/vfgh-site/vfgh/organisation.html

321 ygl. SCHEFBECK Giinther in (Hrsg.) DACHS Herbert /GERLICH Peter u.a., (2006) Politik in
Osterreich Das Handbuch s. 161 f
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gegenlber*?. Durch die gerade angesprochene Triblinenfunktion des Nationalrates gewinnen

auch die verfassungsrechtlich betrachtet recht zahnlosen und einer parlamentarischen Minderheit
zukommenden Kontrollrechte - die parlamentarischen Anfragen - eine bestimmte
Durchschlagskraft. Dies deshalb, weil solche Anfragen und die Beantwortung durch die
Regierungsmitglieder 6ffentlichkeitswirksam erfolgen?>.

Die soziale Zusammensetzung des Nationalrates gibt die soziale Zusammensetzung der
Gesamtbevdlkerung nicht spiegelbildlich wieder. So gibt es immer noch einen Verhaltnismalig
geringen Frauenanteil im Parlament. In der XXII Gesetzgebungsperiode lag er beispielsweise bei
34,4%. Der Altersdurchschnitt der Abgeordneten liegt bei rund 50 Jahren. Unter 30 Jahre junge
und Uber 60 Jahre alte Menschen sind im Nationalrat unterreprasentiert®*. Der Anteil der
Menschen mit hdherer (akademischer) Ausbildung und von Personen, die im 6ffentlichen Dienst
erwerbstatig sind, ist unter den Parlamentariern héher als in der Gesamtbevdlkerung. Ursachlich
mag natirlich sein, dass eine héhere Bildung gewisse "Startvorteile" bringt und dass gebildete
Menschen eher Berufe ausliben, die einen gute Grundlage fir eine politische Laufbahn darstellen.
Man denke an Universitatslehrer, Arzte, Rechtsanwilte und hdhere Beamte, die ihren
Sachverstand und ihr oft wertvolles Fachwissen in die Politik einbringen. Bei den offentlich
Bediensteten mag der Umstand, dass politische Betatigung ohne wirtschaftliches Risiko mdglich
ist, eine Rolle spielen, weshalb viele Beamte dem Parlament angehdéren. Man denke an die
Mdoglichkeit der Herabsetzung der Dienstzeit oder die Karrenzierung. Nach Ende der
Mandatsaustibung ist eine Riickkehr in den 6ffentlichen Dienst jedenfalls sichergestellt:>.

Die Abgeordneten kénnen nach Spitzenpolitikern, Berufsparlamentariern,
Verbandevertretern und "Hinterbanklern" unterschieden werden. Spitzenpolitiker Uben flihrende
Funktionen in ihrer politischen Partei aus. Berufsparlamentarier widmen sich vorrangig ihrer
Tatigkeit als Abgeordneter. Die Verbandevertreter kommen aus Kammern und Verbanden (z.B.
Wirtschaftskammer, Gewerkschaftsbund). Die so genannten "Hinterbankler" tben ihr Mandat im
Allgemeinen neben ihrer zivilen Erwerbstatigkeit aus.

Zwischen den jeweiligen Regierungsparteien und ihren Parlamentsklubs gibt es eine enge

Zusammenarbeit. Regierungsmitglieder nehmen an den Klubsitzungen und der Willensbildung in

322 ..
vgl. SCHEFBECK Giinther in (Hrsg.) DACHS Herbert /GERLICH Peter u.a., (2006) Politik in Osterreich Das Handbuch  S. 140

32 ygl. PELINKA Anton/ROSENBERGER Siglinde (2000), Osterreichische Politik Grundlagen
Strukturen Trends S. 97 ff.

324 ..
vgl. SCHEFBECK Giinther in (Hrsg.) DACHS Herbert /GERLICH Peter u.a., (2006) Politik in Osterreich Das Handbuch  S. 145

323 ygl. PELINKA Anton/ROSENBERGER Sieglinde (2000), Osterreichische Politik Grundlagen
Strukturen Trends S. 102

326 yol. PELINKA Anton/ROSENBERGER Sieglinde (2000), Osterreichische Politik Grundlagen
Strukturen Trends S. 100 f.
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den Klubs teil*”’. In der parlamentarischen Praxis beeintrachtigen der Klubzwang und die jeweiligen

Koaltionsvereinbarungen den Handlungsspielraum des Nationalrates**.

Auch im Kernbereich der Aufgaben des Nationalrates - der Gesetzgebung - bestehen
bestimmte faktische Beschrankungen der parlamentarischen Handlungsfahigkeit. So artikulieren
politische Parteien aber auch die Ministerialblrokratie bestimmte Wunschvorstellungen an die
Gesetzgebung. Auf Grund der engen personellen Verflechtung zwischen der Bundesregierung und
den Regierungsparteien im Parlament werden Gesetzgebungsvorhaben oftmals im
,vorparlamentarischen” Bereich hinsichtlich der Umsetzungsmadglichkeiten gepruft. Auf Grund des
Klubzwanges werden von den Regierungsfraktionen betriebene Gesetzgebungsvorhaben im
Regelfall auch umgesetzt. Uberdies beeintrachtigen auch Sozialpartner im abnehmenden Ausmafi
und informelle Gruppen im steigendem Umfang (z.B. "Nichtregierungsorganisationen”, "Lobbies",
"Birgerinitiativen") die faktische Handlungsfahigkeit des Parlamentes>.

Auch durch die Mitgliedschaft Osterreichs in der Europaischen Union wird der
rechtspolitische  Gestaltungsspielraum  des  Osterreichischen  Nationalrates  erheblich
eingeschrankt,

3.1.2. Regierung und Verwaltung im politischen System Osterreichs

Die Bundesregierung steht im Zentrum des politischen System Osterreichs. Im Allgemeinen
streben die Parlamentsparteien die Regierungstatigkeit oder zumindest eine Vertretung in der
Bundesregierung an. Die Regierung wird im Regelfall von den jeweiligen Koalitionsparteien
unterstitzt. Jedoch war in Jahren 1986 und 2002 fraglich, ob die Mehrheit der FPO -
Abgeordneten ihrer Regierung weiterhin die Treue halten wirde. Neuwahlen waren in beiden
Fallen die Folge®'.

Vom Jahre 1945 bis zum Jahre 2007 regierten in Osterreich 19 Koalitionsregierungen und
5 Einparteienregierungen. Die durchschnittliche Amtsdauer einer Koalitionsregierung belduft sich
auf ca. 2,2 Jahre. Hingegen amtieren Regierungen, welche aus nur einer Partei bestehen
durchschnittlich ca. 3,4 Jahre. Die "Lebenserwartung" einer Regierung unterschreitet als die Dauer
der Gesetzgebungsperiode im Nationalrat doch recht beachtlich. Die Regierung besteht aus dem

Bundeskanzler und dem Vizekanzler. Die Anzahl der Minister schwankte zwischen 9 und 15. Die

327 ..
vgl. SCHEFBECK Giinther in Hrsg DACHS Herbert /GERLICH Peter u.a., (2006) Politik in Osterreich Das Handbuch  S. 163

328 .
vgl. SCHEFBECK Giinther in Hrsg DACHS Herbert /GERLICH Peter u.a., (2006) Politik in Osterreich Das Handbuch S. 142 ff.

%% vgl. PELINKA Anton/ROSENBERGER Sieglinde (2000), Osterreichische Politik Grundlagen
Strukturen Trends S. 104 ff.

3% ygl. PELINKA Anton/RROSENBERGER Sieglinde (2000), Osterreichische Politik
Grundlagen Strukturen Trends S. 93

31 ygl. MULLER C. Wolfgang in (Hrsg.) DACHS Herbert /GERLICH Peter u.a., (2006) Politik in
Osterreich Das Handbuch  S. 185



75
der Staatssekretare zwischen 2 und 25,

Dem Bundeskanzler kommt im politischen System Osterreichs eine besondere politische
Bedeutung zu. Seine faktische Stellung im politischen System Osterreichs Ubersteigt mitunter
seine verfassungsgesetzlich vorgesehene Stellung. Dies insbesondere deshalb, weil er um
Regelfall - von kurzen Ubergangsperioden abgesehen - zugleich auch Obmann einer
Regierungspartei ist und er auch deren Strukturen entsprechend nutzen kann. Faktisch kann er
auch die Regierungsfunktionen seiner politischen Partei "vergeben". Dem Bundeskanzler kommt
im bestimmten Umfang eine "Rekrutierungsmacht" fur die von seiner politischen Partei zu
besetzenden Regierungsamter zu.

In Koalitionsregierungen also von 1945 bis 1966 und von 1983 bis in die Gegenwart kommt
dem Vizekanzler eine besonders wichtige Stellung zu. Dem Vizekanzler kommt mitunter faktisch
die "Rekrutierungsmacht" hinsichtlich der von seiner politischen Partei zu nominierenden
"Regierungspositionen" zu**. Der Bundeskanzler und der Vizekanzler sind bei der Rekrutierung
von Regierungsmitgliedern in der politischen Praxis jedoch faktisch durch "innerparteiliche
Konventionen" beschrankt. So muss etwa auf das innerparteiliche Machgleichgewicht bedacht
genommen werden. Beispielsweise kam ein von der SPO gestellter Sozialminister aus den Reihen
der Sozialdemokratischen Gewerkschafter, ein von der OVP nominierter Wirtschaftsminister aus
dem Wirtschaftsbund und bei der FPO musste bei der Bestellung von Ministern oder
Staatssekretaren auf die Einbindung des Karntner Landeshauptmannes Dr. Joérg HAIDER
Ricksicht genommen werden,

Von zentraler Bedeutung in der Bundesregierung ist der Finanzminister. Dies insbesondere
auf Grund seiner starken institutionellen Stellung bei der Budgeterstellung und anderer finanzieller
Angelegenheiten.

Das "Regierungspersonal" (Bundeskanzler, Vizekanzler, Minister und Staatssekretare)
setzt sich oftmals aus unterschiedlichen Personengruppen zusammen. Dies sind oftmals
Spitzenpolitiker einer Partei (z.B. der Bundesparteiobmann als Bundes- oder Vizekanzler, ein
Parteivorstandsmitglied als Bundesminister), politische Experten (z.B. Fachleute mit engem

Naheverhaltnis zu einer politischen Partei) und unabhangige Experten (z.B. parteiloser Jurist als

332 vgl. MULLER C. Wolfgang in (Hrsg.) DACHS Herbert /GERLICH Peter u.a., (2006) Politik in
Osterreich Das Handbuch  S. 169 ff.

3 vgl. PELINKA Anton/ROSENBERGER Sieglinde (2000), Osterreichische Politik Grundlagen
Strukturen Trends S. 119 f.

3% vgl. MULLER C. Wolfgang in (Hrsg.) DACHS Herbert /GERLICH Peter u.a., (2006) Politik
in Osterreich Das Handbuch S. 174

333 ygl. MULLER C. Wolfgang in (Hrsg.) DACHS Herbert /GERLICH Peter u.a., (2006) Politik
in Osterreich Das Handbuch  S. 175



76
Justizminister)®s.

Der Ministerrat tritt im Regelfall einmal wochentlich zusammen. Der Ministerrat hat politisch
wichtige Aufgaben wahrzunehmen. So verabschiedet er die Regierungsvorlagen im Zuge des
Gesetzgebungsverfahrens und nimmt andere bedeutsame Verwaltungsaufgaben (z.B. Besetzung
von Spitzenbeamten, Nominierung von Hochtsrichtern) wahr. Da - wie bereits ausgefuhrt - im
Ministerrat der Grundsatz der Einstimmigkeit herrscht, werden in der politischen Praxis wichtige
Fragen bereits vorab geklart. Bei Koalitionsregierungen gibt es Ublicherweise fraktionelle
Ministerratsvorbesprechungen. Dort sind auch Spitzenvertreter, welche nicht Mitglied der
Bundesregierung sind, anwesend. Dies sind beispielsweise die Klubobleute, die Generalsekretare
der politischen Parteien, die Klubdirektoren sowie Landeshauptleute. Nach den fraktionellen
Sitzungen treffen vor der "offiziellen" Ministerratssitzung die Spitzenpolitiker der Koalitionsparteien
zu einer Ministerratsvorbesprechung zusammen. Bei dieser Besprechung sollen strittige Fragen
geklart und Kompromisse gesucht werden. Die eigentliche Sitzung des Ministerrates ist dann
verhaltnismaRig kurz. Ublicherweise gibt es am Ende der Ministerratssitzung ein Pressefoyer zum
Zwecke der Information der Offentlichkeit*”. In der politischen Praxis ist vermehrt zu beobachten,
dass "heikle" zwischen Koalitionspartnern umstrittene Fragen in  Kontaktkomiees,
Koalitionsgremien und ahnlichen informellen Zusammenkiinften behandelt werden. Weiters dienen
solche Einrichtungen auch der Einbindung innerparteilicher Kritiker, um diese im bestimmten
Umfang in die Regierungsarbeit einzubinden. Dabei ist beispielsweise an den
Koalitionsausschuss der Regierung Schissel | zu denken. Durch den Koalitionsausschuss sollte -
wie sich gezeigt hat allerdings vergeblich - der Kérntner Landeshauptmann Dr. J6rg HAIDER in die
Regierungspolitik eingebunden werden. Weiters gibt es in funktionierenden Koalitionsregierungen
regelmalige Zusammenkinfte zwischen dem Bundeskanzler und dem Vizekanzler (z.B.
Kanzlerfrihstlck). Dort werden besonders wichtige Themen der Regierungspolitik erortert®.

In der medialen Offentlichkeit kommt der Bundesregierung und ihren Mitgliedern besondere
Aufmerksamkeit zu. Die Bundesregierung steht im Mittelpunkt der bundesweiten
Politikberichterstattung.

Wie bereits ausgeflhrt arbeitet im Nahbereich des jeweiligen Bundesministers ein Kabinett,

Ministersekretariat oder auch Ministerbiro. Dort selbst arbeiten im Allgemeinen Bedienstete mit
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einem besonderen Naheverhaltnis zum jeweiligen Bundesminister. Offiziell haben die Kabinette

die Aufgabe Entscheidungsgrundlagen aufzubereiten, Koordinations- und Planungstatigkeiten
wahrzunehmen. Der politische Sinn dieser Organisationselemente liegt in der Funktion als "Augen
und Ohren" des Ministers. Es kommt den Ministerblros also in der politischen Praxis eine
"Kontroll- und Aufpasser- und Filterfunktion" zu. Nachteilig kann sich in der Praxis die
Verlangerung von Entscheidungswegen, eine Vermischung von "amtlichen" und "politischen"
Aufgaben sowie eine Rivalitdt von Spitzenbeamten und Mitarbeitern des Ministerbiros
auswirken*. In der politischen Praxis ist auch zu beobachten, dass den Kabinetten grol3e
Bedeutung zukommt, falls die politische Ausrichtung der Mehrzahl der Spitzenbeamten eines
Ressorts und dem (neuen) Bundesminister nicht Gbereinstimmt. So hatten beispielsweise die
Sozialminister und die Infrastrukturminister der FPO/BZO in den Regierungen Dr. Wolfgang
SCHUSSEL | und Il - wie ein Blick in die Amtskalender der Jahre 2000 bis 2006 zeigt -
verhaltnismaRig groRe Kabinette, weil diese den oftmals im Naheverhaltnis zur SPO stehenden
Spitzenbeamten, zumindest bei politisch heiklen Materien, nicht vertrauen konnten oder wollten.
3.1.3. Der Bundesprisident im politischen System Osterreichs

In der politischen Praxis ist die Rolle des Bundesprasidenten bei der Bildung einer neuen
Bundesregierung nach der Nationalratswahl bedeutsam. So verhinderten die Bundesprasidenten
Theodor KORNER im Jahre 1953 und Adolf SCHARF 1959 eine Regierungsbeteiligung des
Verbandes der Unabhéngigen (VdU) wie auch der FPO mit dem Hinweis es handle sich um keine
"staatstragende” politische Partei. Der vorletzte Bundesprasident Dr. Thomas KLESTIL versuchte
Ende 1999 / Anfang 2000 vergeblich eine Regierungsbeteiligung der FPO zu verhindern. Er lehnte
jedoch die Bestellung der FPO - Politker Mag. Hilmar KABAS zum Bundesminister fir
Landesverteidigung und von Dipl. Ing. Thomas PRINZHORN zum Finanzminister ab. Es wird aber
- zumindest gerichteweise - behauptet, dass diese Ablehnung von den damaligen
Regierungsparteien OVP und FPO dem Bundesprasidenten zugestanden wurde, um seinen
"vollstandigen Gesichtsverlust" zu verhindern. Letztlich bleibt dem Bundesprasidenten auf Grund
der derzeitigen Verfassungslage kaum eine Mdglichkeit, die Bildung einer ihm unangenehmen
Bundesregierung dauerhaft zu verhindern. Dies insbesondere dann, wenn zwei Parteien den
festen Wunsch haben eine Koalitionsregierung zu bilden. Selbst im hypothetischen Fall einer
Auflésung des Nationalrates und von Neuwahlen kann er - so sich die rechnerischen
Mehrheitsverhaltnisse nicht andern - ohne Herbeifiihrung einer "Verfassungskrise" eine ihm
unangenehme Regierung wohl nicht dauerhaft verhindern*'. In der politischen Praxis waren die

Osterreichischen Bundesprasidenten immer altere Manner zwischen dem 59 und 78 Lebensjahr.
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Das Amt des Bundesprasidenten war der Hohepunkt und das Ende einer politischen Laufbahn.

Nur der Bundesprasident Dr. Thomas KLESTIL war bis zu seiner Wahl kein Politiker. Er
absolvierte vor dem Amtsantritt als Bundesprasident eine Laufbahn als Verwaltungsbeamter.

Auf Grund der geschichtlichen Pragung des Amtes des Bundesprasidenten, der starken
Stellung der politischen Parteien, dem Selbstverstandnis der Amtsausibung und vielleicht auch
der mangelnden Ressourcen ist die faktische Stellung des Bundesprasidenten im politischen
System Osterreichs eher schwach ausgepragt.

Von einer ganzlichen ,Abschaffung” des Amtes des Bundesprasidenten bis hin zu einer
,Zusammenlegung” mit der Funktion des Bundeskanzlers reichen die Uberlegungen fir die
Zukunft,

3.2.1. Das Spannungsverhaltnis der 6sterreichischen Bundesverwaltung zwischen
politischen Einfliissen und Gesetzesgebundenheit

Politisches Wollen und rechtliche Ordnung haben verschiedene Ursachen und treten in
unterschiedlichen Formen auf. Beiden Handlungsformen ist Mannigfaltigkeit und Dynamik zu
eigen. Die Mannigfaltigkeit der Politik tritt uns im Mit-, Neben- und Gegeneinander der Interessen
und ihrer Darstellung gegeniiber. Die Mannigfaltigkeit des Rechts zeichnet sich durch die Uber-
und Unterordnung der Rechtsnormen aus. Die Dynamik der Politik liegt in der Spontanitat der
Interessen des Einzelnen und der Gesellschaft. Die Dynamik des Rechts besteht im
Delegationszusammenhang der Rechtsnormen. Durch den Akt der Rechtsetzung tritt an die Stelle
des Individuellen der staatliche Hoheitsakt. An die Stelle der Differenziertheit des Rechts tritt die
generelle Abstraktheit des Rechts. In dieser Generalitat des Gesetzes manifestiert sich der
Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz * . Die mit der Vollziehung betrauten
Verwaltungsbeamten und Richter sollen das Gesetz unabhangig von ihrer persénlichen politischen
Einstellung objektiv vollziehen. Nur so kann das Recht seine Funktion des Interessenausgleiches
und der Friedensstiftung wahrnehmen. Insbesondere im Zuge des Rechtsetzungsvorganges - auf
welcher Ebene auch immer - legt ein und der selbe Mensch den Weg vom Politiker zum
Rechtssetzer zurlick. Dieser Vorgang ist kein leichter. Es sind die Interessen der einzelnen von
einem Rechtsetzungsvorgang betroffenen Menschen und die der Allgemeinheit zu berlcksichtigen

und abzuwagen--.
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Das Verwaltungshandeln steht in Osterreich - wie in vielen anderen vergleichbaren

demokratischen Rechtsstaaten westlicher Pragung - in einem groRen Spannungsverhaltnis
zwischen politischen Einflissen und Gesetzesgebundenheit. Dies insbesondere deshalb, weil - wie
bereits im 2. Kapitel der vorliegenden Diplomarbeit ausgefiihrt wurde - an der Spitze der
weisungsgebunden Verwaltungsbehdrden auf Grund verfassungsgesetzlicher Vorgaben ein dem
Nationalrat verantwortlicher Bundesminister steht. Ein Bundesminister ist als oberstes Staatsorgan
Teil des Organkomplexes "Osterreichische Bundesverwaltung". Als Verwaltungsorgan unterliegt
ein Bundesminister als Ausfluss des in Art. 18 des Bundes - Verfassungsgesetzes normierten
Legalitatsprinzipes einer strikten Gesetzesbindung. Die gesamte staatliche Verwaltung darf nur auf
Grund der Gesetze ausgeubt werden:*¥. Ein Bundesminister unterliegt Uberdies ein straf- und
zivilrechtlichen  Verantwortlichkeit.  Politische Entscheidungen stehen also in einem
Spannungsverhaltnis zur Rechtsstaatlichkeit**.

Als Politiker - in vielen Fallen ist ein Bundesminister auch Spitzenfunktionar seiner
politischen Partei - will er naturgemal die politischen Interessen und Wertvorstellungen seiner
Partei umsetzen. Typischerweise handelt es sich bei Bundesministern um Personen, welche
zuerst als Abgeordnete im Parlament, als Mitglieder einer Landesregierung oder als "Experte mit
Parteimitgliedschaft" entsprechende politische Erfahrung vor dem Amtsantritt gesammelt haben’».
Zugleich kann - insbesondere in politisch sensiblen Fallen - Druck der eigenen Partei, des
Koalitionspartners und auch der medialen Offentlichkeit auf einen Bundesminister lasten, eine
bestimmte Entscheidung zu treffen. In weiterer Folge wird ein Bundesminister - und dies ist aus
menschlicher Sicht durchaus verstandlich - die gesetzlich normierte Vorgangsweise mit politischen
Uberlegungen und Interessen abwéagen. Oft wird zwischen wahltaktischen Uberlegungen und dem
rechtlich normierten Vorgehen abgewogen werden. Ein weiteres Spannungsverhaltnis kann aus
dem in konkreten Verfahren zu berlcksichtigenden subjektiv - offentlichen Rechten der
Verfahrensparteien und der Allgemeinheit entstehen. Uberdies kdnnen die Interessen des
"Verwaltungsapparates" und vom Bundesminister als Politiker zu vertretende Interessen
unterschiedlich sein. Aus den oben Angeflhrten Interessenlagen ergeben sich in der politischen
Praxis oftmals Interessenkonflikte. So kann die auf Grund eines Gesetzes zu treffende behdrdliche
Entscheidung eines Bundesministers als oberstes Verwaltungsorgan unter Berilcksichtigung
seiner strikten Gesetzesgebundenheit in einem Verwaltungsverfahren bestimmten politischen
Zielsetzungen widersprechen. Zugleich darf bemerkt werden, dass eine politisch sinnvolle und
zweckmalige Losung eines Problems durch das oberste Verwaltungsorgan "Bundesminister” nicht

zwangslaufig dem einer verwaltungsbehérdlich Entscheidung zu Grunde zu liegenden Gesetzen
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und Verordnungen entsprechen muss. Solche Situation kénnen leicht auftreten, weil zahlreiche

Materiengesetze  einen  Bundesminister als oberste zur Entscheidung berufene
Verwaltungsbehorde vorsehen (z. B. Allgemeines Sozialversicherungsgesetz, Gesetze die den
Luft-, StralRen- und Eisenbahnverkehr regeln, im Wirtschafts- und Gewerberecht, Fremdenrecht,
Wehrgesetz, Zivildienstgesetz, im Wasser- und Forstrecht, u.s.w). Uberdies ist auch festzuhalten,
dass ein Bundesminister als oberstes Organ der Bundesverwaltung - von rechtsformlichen
Verfahren nach dem Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz abgesehen -  auch ein
Weisungsrecht gegenuber nachgeordneten Verwaltungsbehoérden hat und so indirekt auf dort
anhangige Verwaltungsverfahren sowie auf die sonstige Besorgung der
Verwaltungsangelegenheiten Einfluss nehmen kann. Gleiches gilt naturgeman noch viel starker fir
die Angelegenheiten der Privatwirtschaftsverwaltung.

In dem Zusammenhang ist festzuhalten, dass etwa politische Parteien vor dem
Regierungseintritt in Wahlkdmpfen bestimmte "Versprechungen" abgeben, deren Umsetzung nach
einem Regierungseintritt - etwa aus rechtlichen Griinden oder mangels Durchsetzungsmoglichkeit
in Koalitionsverhandlungen - nicht umsetzbar sind. So wird ein weiteres Spannungsverhaltnis
zwischen Regierungstatigkeit und Verwaltung geschaffen. Diesbezliglich denke man an die
Wahlversprechen der FPO einen gesetzlichen Anspruch auf ein Kinderbetreuungsgeld zu
schaffen. In einer vergleichbar unangenehmen Lage befand sich der Bundesminister fur
Landesverteidigung Mag. Norbert DARABOS. Als dieser Mann Bundesgeschéftsfiihrer der SPO
war vertrat er als - ehemaliger Zivildiener - fiir viele Wahler durchwegs glaubhaft, dass die SPO
nach einem entsprechenden Wahlergebnis und einem Eintritt in die Bundesregierung den Ankauf
des "Eurofighters" rickgangig machen wolle. So verlautbarte Mag. Norbert DARABOS in seiner
Eigenschaft als SPO - Bundesgeschéaftsfiihrer, dass jene Wahler, welche einen konkreten Plan fiir
den Ausstieg aus dem "Eurofighter - Vertrag" wollten, am 01. Oktober 2006 die SPO wéhlen
mussten*. Freilich musste Mag. Norbert DARABOS nach seinem Amtsantritt erkennen, dass eine
"Stornierung" des Ankaufes der Abfangjager aus rechtlichen, wirtschaftlichen und militarischen
Grunden kaum moglich gewesen ware, ohne einen langjahrigen Rechtsstreit mit hdchst
ungewissem Ausgang zu riskieren. So wurde von dem SPO - Politiker und Wiener Biirgermeister
Dr. Michael HAUPL als Ausweg aus der unangenehmen Situation anldsslich des faktisch
unerflullbaren Wahlversprechens, den "Eurofighterkauf' rlickgangig zu machen vorgeschlagen,
Uber den von der SPO geforderten "Eurofighter - Ausstieg" erst nach Abschluss des
Untersuchungsausschusses zu entscheiden und nicht im Koalitionsabkommen. Die OVP -
Verhandler im Zuge der Koalitionsverhandlungen - insbesondere der damalige Bundeskanzler Dr.
Wolfgang SCHUSSEL - lehnten eine solche Vorgangsweise damals noch ab. Andere in der SPO
meinten es sei "unvorstellbar", die Ergebnisse des Untersuchungsausschusses zu ignorieren, so
etwa der damalige Bundesgeschéftsfiihrer der SPO Mag. Norbert DARABOS und sprach von einer
Missachtung der Kontrolltatigkeit des Parlaments. Fir Mag. Norbert DARABOS stellt der

330 ygl. "Der Offizier", Nr. 2/2007 S. 22 ff.



81
"Eurofighter-Kauf" einen Teil des von der OVP/FPO/BZO - Regierung hinterlassenen schweren

politischen Erbes dar*'. Bereits damals schien der SPO - Fiihrung offensichtlich die Unmdglichkeit
der Erflllung des Wahlversprechens offenkundig. Der politische Wille der SPO scheiterte an
rechtlichen Gegebenheiten und am (potentiellen) Koalitionspartner OVP.

In der rechtswissenschaftlichen Diskussion und in der Sprache der medialen Offentlichkeit
eilt dem Begriff der politischen Entscheidung Uberdies ein schlechter mit Unsachlichkeit und
Willkir verbundener Ruf voraus. Grundsatzlich muss eine politische Entscheidung nicht schlecht
sein. Im modernen Staat sind sehr viele Lebensbereiche von der Politik beherrscht. Dennoch
kampft die Politik mit schlechten Ansehen’®.

3.2.2. Politischer Wille und Gesetzesgebundenheit

Der Staat handelt durch seine Organe*. Nach der Auffassung KELSENS besteht die
Staatsverwaltung aus zwei in ihrer Rechtsnatur verschiedenen Teilen. Die Funktion der Regierung,
also die des Staatsoberhauptes, der Minister sowie die des ihnen unterstellten Staatsapparates ist
eine Rechtsfunktion. Diese Rechtsfunktion besteht in der Schaffung genereller und individueller
Rechtsnormen. Durch diese erzeugten Rechtsnormen sollen die Rechtsunterworfenen zu einem
bestimmten Verhalten - gegebenenfalls unter Androhung eines Zwangsaktes - gezwungen werden.
Die geltende Rechtsordnung wird als Staatszweck dargestellt. Die Staatsverwaltung dient der
Verwirklichung des Staatszweckes. Die Rechtsbefolgungsfunktion ist eine Funktion des Staates®.
Nach der von KELSEN kreierten "Reinen Rechtslehre" ist die staatliche Verwaltung gleich der
Justiz eine formalisierte und sanktionsbewahrte Rechtsfunktion. KELSEN sieht in der Verwaltung
eine inhaltsneutrale Rechtsfunktion®*. Auch MAYER sieht in der Gegenwart die staatliche
Verwaltung als eine Funktion des Rechts*¢. Im &sterreichischen Verfassungssystem sollen
politische Wertvorstellungen im Gesetz Eingang finden. Durch die strikte Gesetzesgebundenheit
der staatlichen Verwaltung soll die Macht der Politik begrenzt werden. MAYER sieht durch die
Demokratisierung und Laiisierung - etwa dadurch, dass bestimmte Fachleute und
Interessenvertreter zu Mitgliedern von Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag bestellt
werden - der Verwaltung Gefahren fur die Rechtsstaatlichkeit der Verwaltung. Er denkt dabei

beispielsweise an Grundverkehrsbehdrden*. Es ware beispielsweise denkbar, dass ein von der
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Landwirtschaftskammer nominierter Laienrichter in einem Verfahren die wirtschaftlichen Interessen

der ihn nominierenden Organisation zum Nachteil der Allgemeinheit vertritt. Kann nur ein
ortsansassiger Landwirt gunstig eine Flache kaufen, mag dies es den ortsansassigen Bauern
nutzen. Im Interesse der Allgemeinheit konnte auch der Erwerb durch eine Wohnbauunternehmen
sein um leistbare Wohnungen zu errichten. MAYER erkennt jedoch auch, dass eine genaue
Trennung der Spharen in "Amt" und "Politik" nicht immer leicht mdglich ist**. Die obersten
Staatsorgane sind nach MERKL" s Auffassung befehlsberechtigt und unterliegen selbst keiner
Gehorsamspflicht gegenliber Weisungen anderer Staatsorgane. Die Staatsfunktion "Regierung"
wird von MERKL als Summe jener Verwaltungsfunktionen verstanden, die im Wirkungskreis
oberster also keinen Weisungen unterliegenden Verwaltungsorgane zu besorgen ist. Dazu zahlt
MERKL Typischerweise das Staatsoberhaupt und die Minister. Auch solche oberste Staatsorgane
sind an das Gesetz gebunden**. Die frihere deutsche Staatslehre hat zwischen Regierungs- und
Verwaltungstétigkeit unterschieden. Auch in Osterreich wurde im Staatsgrundgesetz (iber die
Auslibung der Regierungs- und Vollzugsgewalt RGBI. Nr. 145/1867 die Regierungsfunktion - im
Gegensatz zu spater erlassenen Rechtsnormen - noch deutlich hervorgehoben. Als der
konstitutionelle Rechtsstaat entstand, kam der politischen Sphare eine groRere Bedeutung zu*®.
Die so genannte "Reine Rechtslehre" sieht in der Regierung als Staatsfunktion nur eine Ideologie.
In der hL der Gegenwart wird die Regierung als qualifizierte Form der Verwaltung gesehen. Sie ist
gekennzeichnet durch ihre Undeterminierbatkeit durch andere Verwaltungsakte Die Lehre von den
Regierungsakten (z.B. Ernennung einer Bundesregierung) versucht Besonderheiten dieses
Verwaltungshandels heraus zu arbeiten und diese von klassischen Verwaltungsakten (z. B.
Bescheiderlassung) zu unterscheiden. Unter Zugrundelegung der in Osterreich herrschenden
verfassungsgesetzlichen Vorgaben - insbesondere Art. 18 Abs. 1 des Bundes -
Verfassungsgesetzes (Legalitatsprinzip) - wird man zum Schluss kommen, dass die Regierung
keine eigene Staatsfunktion ist*'. Die politische Leitungsfunktion der Regierung ist jedoch ein
Kernbereich der Verwaltung. Die Regierung wird im Allgemeinen grundlegende und
richtungsweisende Vorgaben zu machen haben und eine Funktion der Wegweisung auf Grund der
Gesetze vornehmen mussen*®. Viele Bereiche des "Politischen Wesens" (z.B. Ausarbeitung einer
Regierungsvorlage, Vorbereitung des Beitrittes zu einer Internationalen Organisation, Abschluss

eines Staatsvertrages u.s.w) mdgen staatspolitisch bedeutsam sein, es wird aber eine
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Determinierbarkeit fehlen**. Dem politischen System obliegt die Vorgabe der Organisationsstruktur

und die grobe Formulierung der Organisationsziele sowie die Besetzung der Schlisselpositionen.
Politische Entscheidungen werden von der Regierung getroffen. Der Regierung obliegt die Leitung
der staatlichen Verwaltung. Sie ist dabei mit anderen Spielern des politischen Systems (z.B.
politische Parteien, Interessenvertretungen, Sozialpartner, Medien u.s.w.) vernetzt ** . Der
Regierung im funktionalen Sinn kommt eine staatsleitende Funktion zu. Die Regierung ubt Macht
aus. Der Regierung kommt eine Doppelfunktion zu. Sie ist oberstes Verwaltungsorgan und
politisches Entscheidungszentrum. Die Regierung hat beide Aufgaben nebeneinander
wahrzunehmen. Zu den Fihrungsaufgaben der Regierung gehért die Formulierung politischer
Zielsetzungen (z.B. Regierungsprogramm, Budgetplanung), die Leitung der Verwaltung, die
Verantwortung fur die Verwaltung, die Aufsicht Uber die Verwaltung sowie bestimme
Informationstatigkeiten.  Zugleich hat die Regierung als Verkorperung des dynamischen
Elementes im Staatswesen Initiativen (z.B. Gesetzesinitiativen) zu setzen. Weiters obliegt der
Regierung eine Kooperations- und Kontrollfunktion auf staatlicher wie auch auf Uberstaatlicher
Ebene’s. Zugleich ist auch im Zusammenhang mit der Regierungstatigkeit an die Grenzen der
Maoglichkeiten der Handlungstatigkeit der Politik zu erinnern?,

Im Zuge des politischen Geschehens nimmt der Gesetzgebungsprozess eine wichtige
Funktion ein. Die Politikformulierung zerfallt in mehrere Phasen. Es wird verschiedentlich zwischen
dem Anstol3, der Meinungsbildung, der Gesetzesformulierung und der Beschlussfassung
unterschieden*”. Die Notwendigkeit der Erlassung eines neuen Gesetzes kann mehrere Ursachen
haben. Es ist diesbezuglich unter anderem an wirtschafts-, sozial- und gesellschaftspolitische
Anderungen oder den technisch - naturwissenschaftlichen Fortschritt zu denken, der eine neue
gesetzliche Regelung geboten erscheinen lassen kann. Der Anstol fur ein
Gesetzgebungsvorhaben kommt in vielen Fallen von einem in das politische Netzwerk
eingebundenen Akteur. Dies sind im Allgemeinen politische Parteien, die Verwaltung (z. B.
Ministerien) und die Verbande. Gegebenenfalls kann ein solcher Anstol3 auch von Einzelpersonen
oder Medien kommen. Mitunter kann der Sachzwang der Erlassung neuer gesetzlicher
Regelungen durch die Erkenntnisse der Gerichtshéfe des 6ffentlichen Rechtes, als Reaktion auf
Urteile der Zivil- oder Strafgerichte und "Ubernationaler" Gerichte (Europaischer Gerichtshof,
Europaischer Gerichtshof fir Menschenrechte) notwendig werden. Zugleich kann die Pflicht zur

Umsetzung des Gemeinschaftsrechts und die Erflillung vélkerrechtlicher Vertrage ursachlich fir
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ein Gesetzgebungsvorhaben sein**. Oftmals wird vom so genannten Antwortcharakter der Gesetze

gesprochen. Vereinfacht gesagt wird zuerst ein Problem erkannt und als Antwort ein Gesetz
erlassen ** . Diesbezuglich kann beispielsweise an die §§ 175 und 176 des Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetzes gedacht werden. So waren etwa bis zur 32. Novelle des Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetzes im Jahre 1976 Unfalle eines Arbeithnehmers, die er in der
Mittagspause auf einem Weg, welcher zum Zwecke der Einnahme einer Mahlzeit zurickgelegt
hatte, nicht vom Versicherungsschutz der zuvor genannten Gesetzesbestimmung umfasst. Die
Arbeits- und Sozialgerichte konnten solche Unfalle nicht als Arbeitsunfalle werten. Dies wurde als
Ungerechtigkeit empfunden und das Gesetz musste novelliert werden. Nunmehr gelten
Wegunfalle, die sich im Zuge der Einnahme des Mittagessens ereignen als Arbeitsunfalle. Nicht
umfasst sind jedoch Unfélle, im Zuge der Einnahme des Abendmahles ereignen™. Warten wir
einmal ab. Sobald sich ein solcher Unfall ereignet und im Zuge eines besonders tragischen
Unfallherganges Massenmedien, Volksanwalt und politische Parteien aufmerksam werden, ist von
einem Handlungsbedarf des parlamentarischen Gesetzgebers auszugehen. Die Umsetzung
politischer Vorgaben im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses scheint freilich verhaltnismalig
unproblematisch, weil es sich hier um den Kernbereich der Aufgaben des politischen Systems -
insbesondere des parlamentarischen Gesetzgebers im Zusammenwirken mit der Bundesregierung
- handelt.

Problematischer hingegen scheint hingegen das Tatigwerden der "Politik" soweit es sich
um konkrete Einzelfallentscheidungen handelt. In vielen Fallen haben "Politiker" in ihrer
Eigenschaft als "oberstes Verwaltungsorgan" (z. B. Bundesminister) auch konkrete
Einzelfallentscheidungen zu treffen. Denken wir beispielsweise an den Bundesminister fir Inneres.
Dieser ist etwa oberste Vereinsbehdrde im Sinne des § 9 Abs. 2 des Vereinsgesetzes 2002. Auf
Grund des § 12 Abs. 1 des Vereinsgesetzes 2002 ist mittels Bescheides zu erklaren, dass die
Grindung eines Vereines wegen Gesetzwidrigkeit nicht gestattet ist. Leicht kann der zustandige
Bundesminister in ein enormes Spannungsverhaltnis zwischen politischen Werthaltungen und
gesetzlich normierten Handlungsvorgaben kommen. Denken wir an den Fall, dass einschlagig
bekannte Personen aus der "rechten Szene" oder "fanatische Moslems" einen Verein grinden
wollen, der sich gerade noch innerhalb der geltenden Rechtsordnung bewegt. Die mediale
Offentlichkeit, einflussreiche "Nichtegierungsorganisationen” und politische Parteien kdnnten - aus
welchen Griinden auch immer - die Untersagung der Vereinsgrindung fordern. Dem Innenminister
konnte jedoch auf Grund des geltenden Rechts keine Moglichkeit offen stehen, die
Vereinsgrindung zu untersagen. Er ist dann in einer hdéchst ungilinstigen Lage. Gibt der

Bundesminister fiir Inneres dem o6ffentlichen Druck nach und entscheidet rechtswidrig, mag dies
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zwar auf die Zustimmung jener Gruppen stolien, die ein "Vereinsverbot" gefordert haben. Er

riskiert jedoch, dass der diesbezilgliche Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes vom
Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof aufgehoben wird. Falls der Bundesminister fur Inneres
jedoch nichts gegen eine rechtlich gerade noch zuldssige - wenn auch politisch fragwirdige -
Vereinsgriindung unternimmt, wird er durch die mediale Offentlichkeit und durch die "Politik"
angegriffen werden. Man denke beispielsweise an die regelmallig in Deutschland gefihrte
Diskussion um ein "NDP - Verbot"*". In einer vergleichbar ungiinstigen Lage kann sich ein
Bundesminister befinden, dessen weisungsunterworfene Verwaltungsbeamte Uber die
Preisgestaltung eines staatsnahen Betriebes (z.B. der Staat halt die Aktienmehrheit an einem
Energieversorungsunternehmen) befinden. Der zustdndige Bundesminister muss rechtliche und
wirtschaftliche Interessen des Staates sowie wirtschaftspolitische Interessen (z. B. sichere
Stromversorgung zu angemessen Preisen) beachten. Auf Grund der einschlagigen Bestimmungen
mussen die Interessen der "Kleinaktionare" gewahrt werden. Zugleich kann der Minister als
"Politiker" unter dem Druck der Offentlichkeit, der politischen Parteien und von
Interessenvertretungen sowie von Nichtregierungsorhanisationen stehen. Im schlimmsten Fall halt
ein Minister (seine Familie) auch als Privatperson Aktien an einem betroffenen Unternehmen. In
vielen Fallen wird die Rolle als "Mitspieler" (Politiker, Eigentimer) und als "Schiedsrichter"
(Behorde) zusammenfallen 2.  Politische Instanzen (z. B. Minister) gelten als anfallig far
Interventionen und Drohungen durch starke Interessengruppen. Dem Druck eines einflussreichen
Landeshauptmannes wird nachgegeben. Abgeordnete vertreten die Interessen ihres Wahlkreises
auf Kosten anderer. Die Rechtsstaatlichkeit und das Gemeinwohl bleiben dann haufig auf der
Strecke*”. Dies scheint freilich hdchst problematisch. In der politischen Praxis ist zu beobachten,
dass insbesondere Verwaltungsvorgange, die in den Blickpunkt der medialen Offentlichkeit
geraten von einem Spannungsverheraltnis zwischen rechtlich angeordnetem und politisch
zweckmaligem Verhalten gepragt sind. Man denke diesbezuglich an den Fall des Wiener
Primararztes Dr. Johannes POIGENFURST. Im Herbst des Jahres 1994 war diese Angelegenheit
Berichtsgegenstand der medialen Offentlichkeit und auch im Mittelpunkt der innenpolitischen
Auseinandersetzung. Der zuvor genannte Arzt hat eine Weisung seines Arbeitgebers, der
Allgemeinen Unfallversicherungsanstalt, missachtet. Inm war aufgetragen worden, die Arbeitszeit
der ihm unterstellten Arzte an das Arbeitszeitgesetz anzupassen. Als der Arzt Dr. Johannes
POIGENFURST dieser Weisung nicht nachkam wurde er auf Grund seines Alters von 65 Jahren

pensioniert. Dieser Verwaltungsvorgang kam an die Offentlichkeit. Die Massenmedien und einige
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politische Parteien griffen den damaligen Sozialminister Josef HESOUN und die verantwortlichen

Funktionstrager in der Allgemeinen Unfallversicherungsanstalt an**. In dem Zusammenhang ist
festzuhalten, dass in einem vergleichbaren Fall die beiden handelsrechtlichen Geschéaftsfuhrer der
"Steiermarkischen Krankenanstalten Gesellschaft mit beschrankter Haftung" am 17. Dezember
1990 zu einer Geldstrafe in der Hohe von ATS 100.0000 und der Obmann der
Sozialversicherungsanstalt der Bauern am 27. Marz 1991 zu einer Geldstrafe von ATS 84.000
Lverurteilt” wurden. Der Verfassungs- und der Verwaltungsgerichtshof wiesen die Beschwerden der
bestraften Funktiondre ab*. Seitens der Arzte und der Funktiondre der Sozialversicherung wie
auch vom Sozialministerium wurde Handlungsbedarf erkannt. Das auch fir Arzte geltende
Arbeitszeitgesetz schien nachteilige Auswirkungen auf den medizinischen Dienstbetrieb in
Krankenanstalten zu haben. Zwischen den Arzten, der Sozialversicherung und dem
Sozialministerium gab es einen regen Schriftverkehr und es gab zahlreiche Sitzungen. Eine
Anderung des Gesetzes erfolgte jedoch nicht. Der Arzt Dr. Johannes POIGENFURST wurde von
seinem Dienstgeber nochmals eindringlich angewiesen, dass er fur die Einhaltung des
Arbeitszeitgesetzes zu sorgen habe. Dies tat er - wie bereits ausgefiihrt - nicht und wurde in den
Ruhestand versetzt™. In weiterer Folge berichtet der ORF und mehre Tageszeitungen (ber den
Fall. Die FPO beantragt eine Sondersitzung des Nationalrates und der damalige Bundesprasident
Dr. Thomas KLESTIL empfing die Sprecher der Arzte zu einer Aussprache. Gleichfalls ersuchte
der damalige Prasident der Bundeswirtschaftskammer Ing. Leopold MADERTHANER den
Sozialminister, dass dieser mittels Verordnung eine Ausnahmeregelung flir Spitalsarzte schaffen
moge. Der vormalige Bundeskanzler Dr. Franz VRANITZKY "beauftragte" den Sozialminister Josef
HESOUN, dass er eine eivernehmliche Losung unter allen Beteiligten finden solle. Bereits am 09.
November 1994 fordert der Sozialminister die Ricknahme der Ruhestandsversetzung des
Primararztes Dr. Johannes POIGENFURST"". Letztendlich hob der Sozialminister mit Bescheid
vom 14. November 1994, ZI. 909/3-2/94, den Beschluss des Verwaltungsausschusses des
Vorstandes der Allgemeinen Unfallversicherungsanstalt vom 02. November 1994 hinsichtlich der
Pensionierung des Primararztes Dr. Johannes POIGENFURST auf. Dies deshalb, weil die
Allgemeine Unfallversicherungsanstalt ihnr Ermessen unzweckmaflig ausgeubt und nicht auf die
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes Bedacht genommen habe. Nach Auffassung der
Sozialrechtsexperten war der die Pensionierung aufhebende Bescheid jedoch inhaltlich
rechtswidrig’®. Gegebenenfalls hatte der Sozialminister gemaR § 23 des Arbeitszeitgesetzes eine

Ausnahmeverordnung flir bestimmte Spitalsarzte (z. B. Unfallchirurgen) erlassen kdnnen. Eine
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solche Verordnung wurde jedoch nicht erlassen®”. In letzter Konsequenz hat der Sozialminister

Josef HESOUN wohl rechtswidrig gehandelt und den Aufhebungsbescheid erlassen. Ursachlich
mag sicher der mediale Druck aber auch das Verhalten der damals erstarkenden Opposition
gegen eine immer schwacher werdende "grol3e Kolalition" gewesen sein*. Wie wir wissen ist ein
Bundesminister politisch und rechtlich verantwortlich. Theoretisch hatte es zu einer Anklage des
Sozialministers vor dem Verfassungsgerichtshof im Sinne des Art. 142 des Bundes -
Verfassungsgesetzes kommen kénnen, weil er wohl rechtlich fehlerhaft gehandelt hat. Eine solche
Anklage setzt einen Mehrheitsbeschluss des Nationalrates voraus. Ein solcher wird aber in der
politischen Praxis nicht zustande kommen, weil die Regierung in Osterreich von der
parlamentarischen Mehrheit getragen wird. Dieses Rechtsinstitut ist folglich zahnlos. In der Lehre
wird auch die Auffassung vertreten, dass ein solches Verhalten des Sozialministers den
Tatbestand des Amtsmissbrauches darstellen konne?*'. Ich habe im konkreten Beispielsfall und bei
vergleichbaren Fallen nicht unerhebliche Zweifel, ob das Verhalten des Bundesministers
Tatbildlich fir § 302 des Strafgesetzbuches "Missbrauch der Amtsgewalt" ist. Dies insbesondere
deshalb, weil diese Straftat einerseits einen Schadigungsvorsatz voraussetzt. Dieser
Schadigungsvorsatz wird in den wenigsten Fallen vorliegen. Zum anderen muss eine
"unvertretbare" Rechtsansicht vertreten werden. Zu komplexen Rechtsfragen werden aber in Lehre
und Rechtsprechung unterschiedliche Meinungen und Lésungsansatze vertreten. Der Nachweis,
ein Entscheidungstrager vertrete eine "unvertretbare" Rechtsansicht wird also in den meisten
Fallen nicht gelingen*:. Rechtlich héchst fragwirdige Einzelfallentscheidungen - wie der oben
beispielhaft geschilderte Fall des Primararztes Dr. Johannes POIGENFURST - bringen eine Flille
von Problemen mit sich. Wenn es Uber einen langeren Zeitraum hinweg in mehreren Fallen zu
einem rechtswidrigen Handeln von obersten Verwaltungsorganen kommt, weil diese dem Druck
der medialen Offentlichkeit und politischer Parteien nachgeben gerat der Rechtsstaat in Gefahr,
Dies auch deshalb, weil ein solches Vorgehen Beispielswirkung hat. Die Rechtsunterworfenen, die
von einer behordlichen Entscheidung betroffen sind erkennen bald, dass durch Erzeugung
politischen und medialen Druckes eine Entscheidung in ihrem Sinne wahrscheinlicher wird. Die
Verwaltung und ihre politische Fuhrung gerat dadurch aber auch zusehends unter Druck. Wenn
man den Interessen von A entspricht, wird in vielen Fallen auch den Interessen von B entsprochen
werden mussen. Entscheidet eine Verwaltungsbehorde - entgegen den Winschen bestimmter

politischer Gruppen oder gegen die in den Massenmedien veréffentlichte Meinung -
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gesetzeskonform wird sie Erklarungsbedarf bekommen und unter teils ungerechtfertigten Angriffen

leiden muissen. Vielfach werden dann durch Verwaltungsbehdrden auf Wunsch der politischen
Flhrung keine "unpopularen Entscheidungen" mehr getroffen werden. Aus gleichheitsrechtlichen
Uberlegungen ergibt sich das Problem, dass jene gesellschaftlichen und politischen Gruppen oder
Einzelpersonen, die auf Grund vorhandener Kontakte zur "Politik" und zu "den Medien" in der Lage
sind behordliche Entscheidungen auch in Richtung "Rechtswidrigkeit" zu beeinflussen ihre
Interessen durchsetzen konnen. Andere, denen Kontakte zur "Politik" und zu "den Medien" fehlen
werden sich mit der Entscheidung einer Behorde abfinden mussen. Weiters ist festzuhalten, dass
politische Parteien und Medien - anders als Verwaltungsbehdrden - Forderungen ohne genaue
Kenntnis des entscheidungsrelevanten Sachverhaltes erheben kbénnen und auch keine
Verantwortung daftr tragen mussen. Um auf den oben angeflhrten Beispielsfall des Primararztes
Dr. Johannes POIGENFURST zuriickzukommen, kénnte man an die aufgebrachte Reaktion der
medialen und politischen Offentlichkeit denken, falls auf Grund der Verletzung des
Arbeitszeitgesetzes ein Patient durch die medizinische Behandlung eines Ubermudeten Arztes zu
Schaden gekommen wére (z. B. aus Ubermiidung verwendet der Arzt ein falsches Medikament
oder Ubersieht eine innere Verletzung und ein junger Mensch stirbt in Folge dessen - bei
sachgemaler Behandlung hatte er mit groRter Wahrscheinlichkeit geheilt werden)*. Schnell
wirde man der Allgemeinen Unfallversicherungsanstalt und dem Sozialminister als
Aufsichtsbehérde vorwerfen, ihre Aufsichtspflichten Uber die Arzte im Krankenhaus nicht
wahrzunehmen. Wie wir sehen musste auch der in der groReren - den Bundeskanzler stellenden -
Regierungspartei SPO fest verankerte Sozialminister, der auch Vorsitzender der Gewerkschaft der
Bau- und Holzarbeiter und Vizeprasident des Osterreichischen Gewerkschaftsbundes war dem
politischen sowie medialen Druck nachgeben und einen rechtlich problematischen Bescheid
erlassen*. Bei kleineren Regierungsparteien ist dieser Druck bei weitem wirksamer. Die Minister
einer solchen Partei stehen noch viel mehr unter Druck. Entweder wird aus wahltaktischen
Uberlegungen dem politischen und medialem Druck der Offentlichkeit nachgegeben und rechtlich
problematische Entscheidungen getroffen oder es wird der Erfolg - im Extremfall die
parlamentarische Existenz - der Kleinpartei bei Wahlen drastisch verringert. Dies gilt insbesondere
bei "unpopuléren Entscheidungen”. Die Minister einer kleineren Regierungspartei werden dann
geradezu aufgerieben zwischen rechtlichen und staatspolitischen Notwendigkeiten auf der einen
Seite sowie den Interessen der eigen Partei auf der anderen Seite. Diesbezlglich ist unter
anderem an die Probleme der FPO in der "kleinen Koalition" in den Jahren 1983 bis 1987 zu

denken. Die FPO musste unter anderem der Einfiihrung oder Erhéhung von Steuern zustimmen

384 vgl. MAYER Heinz/ TOMANDL Theodor (1995), Der Misshandelte Rechtsstaat S. 55
3 vgl.
http://www.parlinkom.gv.at/portal/page? pageid=907,175303& dad=portal& schema=PORTAL

vom 04.09.2007



89
und sich hinsichtlich der damals diskutierten Ladenéffnungszeiten den Wiinschen der SPO

unterordnen. Letztlich fihrte das Unbehagen der Funktiondre zu einer Ablosung der damaligen
FPO - Spitze unter Dr. Norbert STEGER durch Dr. Jérg HAIDER als Bundesparteiobmann .
Mitunter ist auch zu beobachten, dass ein Minister dann eher dem Druck seiner Partei nachgibt.
Als Beispielsfall ware an die rechtlich hdchst fragwirdige Ablésung des friheren Prasidenten des
Hauptverbandes der Sozialversicherungstrager Hans SALLMUTTER durch den von der FPO
gestellten Sozialminister Mag. Herbert HAUPT. Dieser Minister stand diesbezlglich sicher unter
dem Druck seiner Partei*¥.

Ein anderer interessanter Aspekt der Divergenz zwischen politischem Willen und der
Gesetzesgebundenheit ist etwa die Unterfertigung von Blankoverzichtserklarungen auf ein
Abgeordnetenmadat oder Erklarungen im Sinne eines "Klubzwanges" abzustimmen. Die
Erlangung und die Zurlcklegung eines Abgeordnetenmandates sowie die Abstimmung in einem
allgemeinen Vertretungskorper ist ausschlielich nach den einschlagigen (verfassungs-)
gesetzlichen Bestimmungen zu beurteilen. Eine zivilrechtliche Bindung ist unwirksam®:.  Selbiges
scheint Ubrigens auch fiir die Abgabe eines Notariatsaktes zu gelten, dass eine bestimmte Person
ein politisches Amt nicht anstrebe. Dennoch kommt solches in der politischen Praxis vor. Dadurch
scheint primar ein politische Absicht verkindet zu werden.

3.2.3. Einflussverlust der Politik und Machtgewinn der Experten

Die zunehmende Komplexitdt moderner Lebenssachverhalte aber auch die fortschreitende
Verrechtlichung von Entscheidungsablaufen bedingt einen Einflussverlust der Politik und einen
Machtgewinn der Experten. Es leuchtet ein, dass ein Abgeordneter, der am
Gesetzgebungsprozess mitwirkt auf den Rat der Experten angewiesen ist. Gleiches qilt
naturgemal fur einen Minister, der eine Entscheidung zu treffen hat. Ob der medizinisch -
naturwissenschaftliche Fortschritt eine Novellierung eines Gesetzes erfordert, wird nur von
Experten zu beurteilen sein. Gleiches gilt flir die Frage, ob der technische Fortschritt eine
Anpassung der Rechtsordnung bedingt (z.B. Eisenbahngesetz, Luftfahrtrecht). Ebenso wird die
Frage welche Waffensysteme fir das Bundesheer notwendig sind oder welche Medikamente
gesundheitsschadlich sein kénnen nur von Experten beantwortbar sein. Ich kann aus meiner
eigenen Erfahrung in der Gemeindepolitik berichten, dass die Frage, ob etwa ein
Kindergartengebaude aus bautechnischen oder padagogischen Griinden umgebaut werden sollte

von mir als Politiker - ich bin kein Bautechniker oder Padagoge - im Finanzausschuss nur

% ygl. LUTHER Richard Kurt in DACHS Herbert/GERLICH Peter/MULLER Wolfgang C.
(1995), Die Politiker S. 554 f.
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eingeschrankt beantwortbar ist. Letztlich muss man sich auf das Urteil der Fachleute verlassen

kénnen. Die Abgeordneten im Nationalrat berichten ebenso, dass es unmoglich ist mit allen
Gesetzesmaterien vertraut zu sein. Auch die Abgeordneten im Parlament mussen sich auf den
Klub oder auf Ausarbeitungen der Beamten in einem Bundesministerium verlassen kdnnen*.
Ebenso ist die politische FlUhrung eines Ministeriums - also der Bundesminister oder ein
Staatssekretar - bei der Entscheidungsfindung auf das Fachwissen der Beamten, der Experten in
ihrem Fachgebiet angewiesen. Auf Grund des grolRen Aufgabenspektrums eines
Bundesministeriums und der relativ kurzen Amtszeit eines Ministers scheint es unmdglich, dass er
sich das fur die anfallenden Entscheidungen notwendige Fachwissen aneignet. Beim
Bundeskanzleramt wurde beispielsweise eine Bioethikkommission kraft Gesetzes eingesetzt. Auf
Grund § 2 Abs. 1 der Verordnung Uber die Einrichtung einer Bioethikkommission kommt ihr die
Aufgabe der Beratung des Bundeskanzlers in allen gesellschaftlichen, naturwissenschaftlichen
und rechtlichen Fragen aus ethischer Sicht, die sich im Zusammenhang mit der Entwicklung der
Wissenschaften auf dem Gebiet der Humanmedizin und -biologie ergeben. Hierzu gehoren
insbesondere:

1. Information und Foérderung der Diskussion Uber wichtige Erkenntnisse der Humanmedizin und
-biologie und Uber die damit verbundenen ethischen Fragen in der Gesellschaft;

2. Erstattung von Empfehlungen fir die Praxis;

3. Erstattung von Vorschlagen tber notwendige legistische Malkhahmen;

4. Erstellung von Gutachten zu besonderen Fragen.

1Gemal § 1 Abs. 2 leg. cit. werden die im Abs. 1 genannten Aufgaben im Hinblick auf die in den
Wirkungsbereich des Bundeskanzleramtes fallenden Angelegenheiten der allgemeinen
Regierungspolitik einschlieRlich der Koordination der gesamten Verwaltung des Bundes sowie des
Hinwirkens auf das einheitliche Zusammenarbeiten zwischen den Gebietskdrperschaften
wahrgenommen. Gemal § 3 Abs. 1 leg. cit. gehdren der Kommission 15 Mitglieder an. Bei Bedarf
kénnen weitere Mitglieder bestellt werden, maximal jedoch 25 Mitglieder. GemaR § 3 Abs. 2 leg.
cit. sollen der Kommission Fachleute insbesondere aus den folgenden Fachgebieten angehéren:

1. Medizin (insbesondere Fortpflanzungsmedizin, Gynakologie, Psychiatrie, Onkologie,
Pathologie);

2. Molekularbiologie und Genetik;

3. Rechtswissenschaften;

4. Soziologie;

5. Philosophie;

6. Theologie.

Es darf wie die oben angeflihrten Beispiele zeigen nicht verwundern das die Politiker in der

% vgl. MULLER Wolfgang C. (Hrsg.) in MULLER Wolfgang C . (2001), Die 6sterreichischen
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Gegenwart vom Fachwissen der Experten abhangig sind. Die traditionelle Vorstellung des

Ablaufes eines einer behordlichen Entscheidung zugrunde liegenden Verwaltungsverfahrens liegt
darin, dass sich die Behdrde eines Sachverstandigen bedient. Der Sachverstandige soll den
entscheidungsrelevanten Sachverhalt feststellen helfen. In der Praxis der Verwaltung kommt
solchen Sachverstandigen faktisch - wenn auch nicht rechtlich - in vielen Fallen
Entscheidungsmacht zu. Man denke etwa an "technische Experten". Der Experte hat festzustellen,
ob eine zu genehmigende Betriebsanlage dem Stand der Technik entspricht. Der Arzt hat zu
prifen, ob eine Gefahr fir die Gesundheit der Nachbarn durch eine zu genehmigende
Betriebsanlage droht. In der Verwaltungspraxis ist zu beobachten, dass die Macht der Experten -
also auch von Amtssachverstandigen - zunimmt, wenn durch den parlamentarischen Gesetzgeber
die staatliche Verwaltung durch strikte gesetzliche Vorgaben gebunden wird. Eine solche
Entwicklung ist jedoch nicht unproblematisch. Bestimmte technische Vorgaben sind
augenblicksbezogen. Die technische Machbarkeit unterliegt einem stetigen Fortschritt. Zudem ist
festzuhalten, dass der Stand der Technik zum heutigen Tag in verhaltnismafig kurzer Zeit tiberholt
sein kann. Es besteht keine Sicherheit, dass der technische Standart des Jahres 2007, der bei der
Genehmigung einer Eisenbahnanlage oder eines Betriebes festgelegt wurde auch ausreicht, um
alle - vielleicht auch erst in der Zukunft bekanntwerdenden - moglichen Gefahren zu verhindern.
Auch der nach aufien hin objektiv auftretende Experte kann politische Werthaltungen in seine
Entscheidungen einflielRen lassen. Mitunter mogen bei seiner Tatigkeit und bei der Erstellung
seiner Gutachten auch Interessen der ihn nominierenden Organisation einflielen* . In der
politischen Praxis ist zu beobachten, dass beispielsweise der vom OAMTC nominierte Experte im
Sinne des motorisierten Individualverkehrs "gutachtet”, wahrend der Experte vom Kuratorium far
Verkehrssicherheit fur die Fuldiganger "gutachtet", weil er dem motorisierten Verkehr recht kritisch
gegenubersteht.

Letztlich ist festzustellen, dass sich die Entscheidungsgewalt vom verantwortlichen
Verwaltungsstaat unter politischer Fihrung zum unverantwortlichen und unabhangigen Justiz und
Expertenstaat hin verlagert*>. Es darf nicht verwundern, dass eine solche Entwicklung auch
Gefahren birgt. Experten - also oft auch hoch qualifizierte Beamte - haben in vielen Fallen auch
Eigeninteressen. Die Macht der Experten ist in Osterreich seit dem Beitritt zur Europaischen Union
stark gewachsen. Diese agieren im Verbund mit der Blrokratie der Organe der Europaischen
Union. Die besondere Komplexitat der Rechtssetzungsmechanismen der Europaischen Union
macht Osterreichs Politiker noch abhéngiger vom Fachwissen der einschldgigen Experten. Die

Macht vom Volk gewahlter Parlamente schwindet*:.
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Bei inhaltlich besonders komplexen Materien wie etwa der Wirtschaftspolitik werden die

Gestaltungsmoglichkeiten des parlamentarischen Gesetzgebers auch durch die verhaltnismalig
schwachen Einflussmoglichkeiten der einzelnen Abgeordneten beschrankt. Wesentliche Teile
eines Rechtsetzungsvorhabens werden auf Sozialpartner und Expertenebene vorbereitet und
verhandelt. Ursachlich ist unter anderem aber auch, dass dem d&sterreichischen Nationalrat ein
Stab an fachlich und wissenschaftlich entsprechend qualifizierter Mitarbeiter fehlt*. Gleiches gilt im
Wesentlichen auch flr die Budgeterstellung. So ist der durch die Beamten und durch die
Ressortminister bereits ausgehandelte Budgetentwurf zehn Wochen vor Ablauf des Finanzjahres
dem Nationalrat vorzulegen®:. Es scheint nachvollziehbar, dass unter Zeitdruck und mangels
ausreichender personeller Ressourcen kaum noch entscheidende Anderungen maglich sind.

In der politischen Praxis ist seit geraumer Zeit auch zu beobachten, dass
"unpopulare" Entscheidungen von der Politik auf Experten delegiert werden oder zumindest die
Notwendigkeit solcher Entscheidungen mit Expertisen anerkannter Fachleute gerechtfertigt
werden. Als Beispiel ist dabei an die Nachbeschaffung der Abfangjager fir das Osterreichische
Bundesheer zu denken. Der friihere Bundesminister fir Landesverteidigung Herbert SCHEIBNER
rechtfertigte den Ankauf der Abfangjager unter anderem mit verfassungs- und volkerrechtlichen
Notwendigkeiten. Er berief sich dabei auf ein Rechtsgutachten von o. Univ. Prof. Dr. Herbert
HALLER*s. Im April des Jahres 2007 ersuchte Verteidigungsminister Mag. Norbert DARABOS den
bekannten Wiener Zivilrechtsexperten o. Univ. Prof. Dr. Helmut KOZIOL den am 22. August 2003
zwischen der Republik Osterreich und der Eurofighter Gesellschaft mit beschrankter Haftung
abgeschlossenen Kaufvertrag aus zivilrechtlicher Sicht zu beurteilen. Das Gutachten sollte vor
allem die Wirksamkeit des Vertrages, dessen Inhalt und die vertraglichen Verpflichtungen der
Vertragsparteien beleuchten. Zusammenfassend wurde im von o. Univ. Prof. Dr. Helmut KOZIOL
erstellten Rechtsgutachten die Auffassung vertreten, dass ein Ausstieg aus dem gegenstandlichen
Vertrag nicht leicht mdglich scheint. Ein jahrelanger Rechtsstreit sei unvermeidlich und mit ganz
erheblichen Risiken verbunden. AbschlieRend erklarte o. Univ. Prof. Dr. Helmut KOZIOL im
vorliegenden Gutachten, dass eine Situation besteht, die am sinnvollsten durch einen Vergleich zu
bereinigen ist. Es gibt jedenfalls ausreichende Griinde, um Eurofighter an den Verhandlungstisch

zu bringen und zum Abschluss eines Vergleichs zu bewegen*’. Offensichtlich wollte der
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Bundesminister fir Landesverteidigung Mag. Norbert DARABOS seine Absicht, dass die

Flugzeuge nicht abbestellt werden sollten, mit dem Gutachten eines anerkannten
Zivilrechtsexperten gegeniiber der kritischen Offentlichkeit - die SPO hat ja im Wahlkampf 2006
eine Abbestellung der Flugzeuge gefordert - rechtfertigen. Eine andere Absicht kann kaum
dahintergestanden haben, weil jedem Jurist bekannt war, dass ein einseitiger Vertragsaustieg der
Republik Osterreich jedenfalls mit einem groen Prozesskostenrisiko einhergehen wiirde.

Der Mangel an Experten kann letztlich sogar den Erfolg einer Regierung beziehungsweise
einer Regierungspartei nachhaltig beeintrachtigen. Die FPO war nach dem Eintritt in die
Bundesregierung im Jahre 2000 mit dem Problem konfrontiert, dass ihr Fachleute fir die
Besetzung von malgeblichen Schlisselstellungen in den einzelnen Ministerien fehlten. Es
mussten Bedienstete aus dem Nationalratsklubs und aus den Landtagsklubs abgezogen werden.
Mitunter wurde auch auf der FPO nahe stehende Beamte aus anderen Ressorts zurlickgegriffen.
Diese Experten fehlten dann der FPO in vielen Fallen dort**. Zugleich kann die Besetzung von
Schlisselpositionen mit Fachleuten von auf’en zu Problemen mit der Hierarchie in einem
Ministerium flhren. Die Macht der Experten ist - wie diese Beispiele zeigen - grof. Freilich scheint
dies demokratiepolitisch bedenklich.

3.2.4. Einflussverlust der Politik zugunsten der Rechtsprechung

Die Vertreter der Politik sind zunehmend mit einem Einflussverlust der Staatsfunktionen
"Verwaltung" und der "Gesetzgebung" zugunsten der rechtssprechenden Staatsgewalt
konfrontiert. Insbesondere die Gerichtshofe des offentlichen Rechts - also Verfassungs- und
Verwaltungsgerichtshof - nehmen durch ihre Rechtsprechung im immer groRerem Ausmaly
Einfluss auf die Entscheidungsablaufe und die Entscheidungen im politischen System Osterreichs.
Daraus kann sich ein weiteres Spannungsfeld ergeben. Verschiedentlich wird auch vom Ubergang
vom Verwaltungsstaat zum Justizstaat gesprochen®’.

Wie bereits wiederholt im Rahmen der vorliegenden Arbeit ausgefiihrt wurde darf in
Osterreich die gesamte staatliche Verwaltung auf Grund des Legalitatsprinzipes nur auf Grund der
Gesetze ausgeibt werden. Das in Art. 18 Abs. 1 des Bundes - Verfassungsgesetzes verankerte
Legalitatsprinzip wird durch die stdndige Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes weiter
verscharft. Verschiedentlich wird mittlerweile auch von einem Primat des Rechts Uber die
Verwaltung und die Osterreichische Politik gesprochen. In einem solchen positivistischen und
politikfernen staatspolitischen Konzept wird das politische Leben auf bloRe Ablaufe beschrankt.

Im Grundkonzept der parlamentarischen Demokratie in Osterreich ist das Volk der Souveran. Fir
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die Leitungsgewalt der politischen Organe bleibt zumindest in der Theorie wenig Raum*'. Durch

die standige Verfeinerung des Legalitatsprinzipes in der Rechtsprechung der Gerichtshofe des
offentlichen Rechts und der rechtswissenschaftlichen Lehre kam es zu einer immer intensiveren
gesetzlichen Regelung der einzelnen Verwaltungsmaterien in Osterreich. Dadurch wird der
Handlungsspielraum der planenden Verwaltung zunehmend beschrankt. In weiterer Konsequenz
verliert die politische FUhrung an Einfluss auf das Verwaltungshandeln. Eine gegenlaufige
Entwicklung mag in einigen Verwaltungsmaterien durch die Einfuhrung des differenzierten
Legalitatsprinzipes und durch den Beitritt zur Europdischen Union am 01. Januar 1995
stattfinden*2. Die in den letzten Jahren sehr stark zunehmende Verrechtlichung der 6ffentlichen
Verwaltung hat - wie bereits ausgefihrt - zu einem Machtverlust der Verwaltung und der
politischen FUhrung sowie zu einem "Machtzuwachs" der Gerichtshdfe des offentlichen Rechtes -
also des Verfassungs- und des Verwaltungsgerichtshofes - geflihrt. Eine solche Verlagerung der
Entscheidungsgewalt von der Staatsfunktion "Verwaltung" und ihrer politischen Fihrung zu den
Gerichtshofen des o6ffentlichen Rechts also zur Staatsfunktion "Gerichtsbarkeit" ist aber auf Grund
der Systematik des Bundes - Verfassungsgesetzes nicht unproblematisch. In letzter Konsequenz
ist mit der Ld&hmung und der Handlungsunfahigkeit der Verwaltung wie auch der Politik zu
rechnen**. Zugleich verliert der tragende Gedanke des offentlichen Rechtes die Wahrung des
Gemeinwohls sicherzustellen seine Bedeutung, zumal die Rechtsprechung der Gerichtshéfe des
offentlichen Rechtes auf Grund verfassungsgesetzlicher Vorgaben subjektiv - 6ffentliche
Interessen des einzelnen rechtsunterworfenen Normadressaten zu wahren hat*:. Mitunter ist zu
beobachten, dass seitens der Gerichtshofe des oOffentlichen Rechts selbst Politik betrieben wird+=.
Dieser Umstand tritt verstarkt zutage, weil im politischen System Osterreichs der Gegenwart mit
haufiger wechselnden Regierungskoalitionen, diese nicht notwendigerweise Uber eine
Verfassungsmehrheit im Nationalrat verfugen mussen und so eher Kkontroverse
Rechtsanschauungen an den Verfassungsgerichtshof herangetragen werden+.

Die Gerichtshéfe des offentlichen Rechts greifen durch ihre rechtssprechende Tatigkeit
auch massiv in politische Planung- und Entscheidungsprozesse ein. Dies scheint aber aus
demokratiepolitischen Uberlegungen fragwirdig, weil dem Verfassungsgerichtshof und dem
Verwaltungsgerichtshof eine demokratische Legitimation fehlt (z.B. Raumordnung)“’. Einerseits ist

es geboten, dass Entscheidungen (z. B. Bescheide) weisungsgebundener Verwaltungsbehdrden
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durch unabhangige Gerichtshofe des offentlichen Rechts Uberpriift werden, um dem Einzelnen die

Maglichkeit zu geben, sich gegen moéglicherweise ungerechtfertigte politische Einflussnahmen im
Zuge eines Entscheidungsvorganges mit rechtsstaatlichen Mitteln zur Wehr zu setzen. Auf der
anderen Seite kommt den Gerichtshéfen des offentlichen Rechts immer 6fter die Rolle des letztlich
entscheidenden Staatsorganes zu und diese werden als Erteiler einer
"Unbedenklichkeitsbescheinigung" oder als "Verhinderer" eines Projektes gesehen (man denke
z.B. an Kraftwerks- und StraRenbauten u.s.w.). Zugleich mussen die Gerichtshéfe des 6ffentlichen
Rechts immer o6fter Regulierungsentscheidungen im Rahmen der Marktordnung treffen (z.B.
Lizenzvergabe im Telekomunikationswesen) . Weiters kann beobachtet werden, dass der
Verfassungsgerichtshof sein "judicial self-restraint" seit den 1980-er Jahren immer mehr aufgibt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat ein solche Zurtckhaltung bereits seit viel langerer Zeit
aufgegeben. Eine solche Entwicklung bringt Nachteile mit sich. Die verfassungsgesetzlich
normierte Gewaltenteilung zwischen Justiz und Verwaltung verschwimmt immer mehr. Auch kann
die Politik "unangenehme" Entscheidungen zunehmend auf die Gerichtshéfe des o6ffentlichen
Rechts ,abschieben”.

Auf Grund der verfassungsgesetzlich vorgegeben Aufgaben des Verfassungsgerichtshofes
hat insbesondere seine Tatigkeit fast immer auch politische Auswirkungen. Dies trifft auf den Fall
zu, dass eine Rechtsnorm aufgehoben wird. Ebenso wirkt es sich aber auf der politischen Ebene
aus, falls der Verfassungsgerichtshof eine Rechtsnorm bestatigt. Der Verfassungsgerichtshof hat
letztlich nach seinem Verfassungsverstandnis zu entscheiden. Dem Verfassungsgerichtshof
obliegt also die rechtsverbindliche Letztinterpretation des dsterreichischen Verfassungsrechts#e.

Als  Ausweg aus einer Entwicklung vom  zunehmenden Einfluss des
Verwaltungsgerichtshofes bietet sich im bestimmten Umfang die Flucht in den unbestimmten
Gesetzesbegriff an. Durch die Einfihrung unbestimmter Gesetzesbegriffe - also von
Gesetzesbegriffen, die einer ndheren Ausflhrung bedrfen - soll der staatlichen Verwaltung und
damit der politischen Fihrung ein bestimmter Handlungsspielraum eréffnet werden. Freilich
bewegt sich der unbestimmte Gesetzesbegriff vielfach am Rand zur Verfassungswidrigkeit, in
Folge einer Verletzung des Legalitatsprinzipes. In der Praxis konnen immer wieder
Auslegungsschwierigkeiten bei unbestimmten Gesetzesbegriffen auftreten. Ob ein bestimmtes

Verwaltungshandeln im o6ffentlichen Interesse liegt, kann je nach unterschiedlichen politischen
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Wertvorstellungen unterschiedlich  beurteilt werden *' . Weiters wird ein bestimmter

Handlungsspielraum der staatlichen Verwaltung und damit auch der politischen Flhrung durch Art.
130 Abs. 2 des Bundes - Verfassungsgesetzes sichergestellt. Ein Bescheid ist dann nicht vom
Verwaltungsgerichtshof als rechtswidrig aufzuheben, wenn sein Inhalt innerhalb des gesetzlich
normierten Ermessensspielraum einer Verwaltungsbehorde liegt. Der Verwaltungsgerichtshof
beschrankt durch seine Rechtsprechung zunehmend den Ermessensspielraum der
Verwaltungsbehdrden “2 . Im modernen Staat ist durch die Verwaltung eine Unzahl von
Planungsentscheidungen zu treffen. Durch den Grundsatz der finalen Determinierung soll der
planenden Verwaltung also in letzter Konsequenz der politischen Flhrung ein verhaltnismafig
grolRer Gestaltungsspielraum eingeraumt werden. Der Verfassungsgerichtshof spricht auch von
Planungsermessen. Typischerweise gelangt dieses Verfahren auch in politisch sensiblen Materien
wie der Raumplanung zur Anwendung. Das eingerdumte Planungsermessen geht aber mit
erhéhten Anforderungen an das Entscheidungsverfahren einher (Legitimation durch Verfahren)*:.
Als weiterer - rechtsstaatlich fragwirdiger - Ausweg aus der Situation der Zurlickdrangung der
"politischen Entscheidung” bietet sich in Osterreich hinsichtlich der rechtssprechenden Tatigkeit
des Verwaltungsgerichtshofes die Mdglichkeit an, dass seine Erkenntnisse einfach nicht beachtet
werden. Auf Grund der kassatorischen Verwaltungsgerichtsbarkeit besteht keine Mdglichkeit, dass
der Verwaltungsgerichtshof an Stelle einer Verwaltungsbehérde entscheidet.

Die Politik tritt auch der rechtssprechenden Tatigkeit des Verfassungsgerichtshofes
entgegen. Es verwundert nicht, dass die Politik auf Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofes
reagiert bzw. reagieren muss. Im Allgemeinen ist davon auszugehen, dass in Osterreich
Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofes Beachtung finden. An den Verfassungsgerichtshof
werden in vielen Fallen auch rechtspolitisch sensible Problemstellungen herangetragen. Gerade
bei solchen Fragestellungen kommt es mitunter zu systemwidrigem Verhalten anderer
Staatsorgane. In der ersten Republik schaltete man - wie eingangs angefuhrt - den gesamten
Verfassungsgerichtshof aus. Gegenwartig werden - um eine Aufhebung durch den
Verfassungsgerichtshof zu erschweren - vom  Verfassungsgerichtshof aufgehobene
Gesetzesbestimmungen als so genannte "Verfassungsbestimmungen" vom parlamentarischen
Verfassungsgesetzgeber neuerlich beschlossen. Gleichfalls werden auch vorsorglich
"Verfassungsbestimmungen" mit der rechtspolitisch fragwirdigen Zielsetzung beschlossen, eine
Aufhebung durch den Verfassungsgerichtshof wesentlich zu erschweren. Diesbeziglich denke

man beispielsweise an § 12 des Zweiten Verstaatlichungs - Entschadigungsgesetz, Bestimmungen
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in der Strallenverkehrsordnung und im Kraftfahrgesetz (Lenkerauskunft, Blutabnahme) und

unterschiedliche Altersgrenzen bei weiblichen und mannlichen Sozialversicherten+*s. Ursachlich flr
dieses Verhalten mag sicher sein, dass die Osterreichische Verfassung verhaltnismafig leicht
abzuandern ist*c. Auch die besondere politische Konstellation in der zweiten Republik kann als
Ursache fur den oft problematischen Umgang mit dem Verfassungsgerichtshof gesehen werden.
So bildeten die beiden groBten Parlamentsparteien SPO und OVP lange Zeit
Koalitionsregierungen. Diese verfugten lange Zeit Uber die "Verfassungsmehrheit" im Nationalrat.
Falls sich OVP und SPO einig waren, konnten diese "Verfassungsbestimmungen" mit qualifizierter
Mehrheit im Nationalrat beschlieRen*’. Allerdings kénnen sich aus vodlker- und europarechtlicher
Sicht Probleme ergeben, wenn durch "innerstaatliche Verfassungsbestimmungen" aus der EMRK
oder aus dem Gemeinschaftsrecht erwachsende Rechte tangiert werden®:.

Auf der anderen Seite ist es jedoch wichtig festzuhalten, dass es dem einfachen
Verfassungsgesetzgeber - wenn also gemal® Art 44 Abs. 1 und Abs. 2 des Bundes -
Verfassungsgesetzes mindestens die Halfte der Abgeordneten anwesend ist und zwei Drittel der
Abgeordneten zustimmen sowie gegebenenfalls der Bundesrat zustimmt - es als Ausfluss des
demokratischen Prinzips - moglich sein muss die Bundesverfassung innerhalb bestimmter
Grenzen zu andern*°. Letztlich wird auch in dieser Frage zwischen dem rechtsstaatlichen
Grundprinzip und dem demokratischen Prinzip der Osterreichischen Bundesverfassung ein
Spannungsverhaltnis bestehen.

In letzter Konsequenz steht der Politik - falls es eine entsprechende parlamentarische
Mehrheit gibt - naturgemall auch die Mdglichkeit offen, die Kompetenzen der Gerichtshoéfe des
offentlichen Rechts in Frage zu stellen und zu beschréanken oder zumindest die Moglichkeit ihrer
Anrufbarkeit zu reduzieren. In der aktuellen rechtspolitischen Diskussion wird beispielsweise
Uberlegt, dass die Kompetenzen des Europédischen Gerichtshofes beschrankt werden mussten,
weil dieser Gerichtshof fortlaufend seine Kompetenzen tberschreite. Eine solche rechtspolitische
Diskussion koénnte freilich auch friiher oder spéater beziiglich der dsterreichischen Gerichtshofe des
offentlichen Rechts gefuhrt werden.

3.2.5. Einflussverlust der Politik durch Reduzierung staatlicher Aufgaben

In den letzten Jahren ist es in Osterreich - wie auch in vielen anderen vergleichbaren

Staaten - zu einer Reduzierung staatlicher Aufgaben zugunsten privater Rechtstrager gekommen.

Auf der einen Seite werden zunehmend vormals staatliche Unternehmen (z.B.
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Energieunternehmen, Transportunternehmen, Banken, Industriebetriebe) privatisiert. Anderseits

Ubernehmen private auf Gewinn ausgerichtete Unternehmen Aufgaben, welche friilher vom Staat
selbst wahrgenommen wurden (z.B. private Wachdienste Gbernehmen Aufgaben, die friher von
der Polizei wahrgenommen wurden). Zugleich kann ein Bedeutungszuwachs von so genannten
"Nichtregierungsorganisationen (NGO)" in vielen Bereichen beobachtet werden. Solche
Organisationen nehmen im nicht unbedeutenden Ausmafl® Einfluss auf politische
Entscheidungsprozesse. Die oben dargelegte Entwicklung fihrt auch zu einem weiteren
interessanten Aspekt im Spannungsverhaltnisses von Justiz und Verwaltung sowie der Politik in
Osterreich. Es ist eine zunehmende Staatserosion zu beobachten. Freilich funktionieren dem
auleren Anschein nach unsere staatlichen Strukturen Gesetzgebung, Verwaltung und
Gerichtsbarkeit  weiterhin  ordnungsgemafR. Durch den weltweiten Siegeszug des
Wirtschaftsliberalismus kam es zu einem einschneidenden Rickzug des Staates. Wie bereits
ausgefuhrt wurden viele vormals staatlichen Dienstleistungen nunmehr ganzlich oder teilweise
privatisiert. Zugleich ist aber auch eine im Prinzip systemwidrige Durchmischung staatlicher und
privater Handlungsformen gekommen. Staatliche Leistungen werden mittelbar erbracht'. Private
Einrichtungen werden mit staatlichen Aufgaben beliehen. In vielen Fallen kommt es aber zu
Scheinprivatisierungen oder "Ausgliederungen” (z.B. die stadtische StralRenbahn wird in machen
Stadten Osterreichs nunmehr als Aktiengesellschaft gefiihrt, die Stadt behalt aber 100% der
ausgegeben Aktien). In diesen Fallen wird von blof "formellen Privatisierungen" gesprochen. Eine
vormals als Amt gefiihrte Einrichtung wird nun in ein privatwirtschaftliches und zivilrechtliches
Gewand Uberfiihrt*2. Solche Scheinprivatisierungen sind jedoch aus rechtspolitischer Sicht sehr
fragwurdig. Ziel einer solchen durchaus kritikwirdigen Handlungsweise ist ein leichteres
unkomplizierteres Handeln im Rechtsverkehr. So sind die komplexen haushaltsrechtlichen
Bestimmungen (z. B. Bundeshaushaltsgesetz) bei der Budgeterstellung nicht mehr anzuwenden.
Desgleichen wird das Personalwesen vereinfacht. Die Geschéaftsleitung ist nicht mehr an
Stellenplane gebunden. Ferner genielen neu anzustellende Mitarbeiter ausgegliederter
Rechtstrager nicht mehr den Schutz des doch noch relativ "dienstnehmerfreundlichen" Beamten -
Dienstrechtsgesetzes 1979 oder des Vertragsbedienstetengesetzes 1948. Mitursachlich flr solche
Ausgliederungstentenzen mag auch die ,Abneigung” erheblicher Teile der Bevdlkerung gegen
Beamte sein. Mit einer Ausgliederung verschwindet am Papier mitunter eine erhebliche Anzahl an
Beamten**. Zugleich flhrt eine solche Form der Privatisierung zu einer Ausschaltung der

parlamentarischen Kontrolle**. Dies insbesondere deshalb, weil ausgegliederte Rechtstrager nicht

2! vgl. BUSSJAGER Peter (2002), Jenseits des Politischen S. 28
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vgl. PRISCHING Manfred in (Hrsg.), Osterreichische Juristenkommission (2002), Entstaatlichung Gefahr fiir den Rechtsstaat S. 41
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Teil der Vollziehung sind**. Folglich besteht fir die Oppositionsparteien im Nationalrat keine

rechtliche Moéglichkeit Anfragen an einen Bundesminister zu stellen und so ihre Kontrollfunktionen
wahrzunehmen. Ebenso fehlt nach der derzeit geltenden Rechtslage eine Kompetenz der
Volksanwaltschaft ausgegliederte Rechtstrager zu kontrollieren**. Der einzelne Staatsburger ist bei
der Rechtsdurchsetzung gegeniber ausgegliederten Rechtstrdgern im Allgemeinen auf den
riskanten und Kkostspieligen Zivilrechtsweg angewiesen. Die quantitative Zunahme von
Ausgliederungen fuhrt daher insbesondere zu einer Zurickdrangung des Einflusses der
gesetzgebenden Korperschaften. Die Verwaltung und die politische Flhrung eines Ressorts
gewinnt so an Einfluss gegenuber dem Parlament. Die Opposition verliert an Einfluss. Naturlich
kann sich eine solche Vorgehensweise auch als "Schuss in das eigene Bein" erweisen. Selbst
nach Auffassung des Rechnungshofes stellt der Verlust von Kontrollmdglichkeiten durch das
Parlament - es besteht ja keine Kontroll- und Budgethoheit des Parlamentes sowie
Missstandskontrolle durch die Volksanwaltschaft mehr - einen nicht unbedeutenden Nachteil dar.
Es scheint jedoch so, als ob dieser Nachteil bei Ausgliederung vormals staatlicher Rechtstrager in
Kauf genommen werden misste, zumal es sich dabei gerade um ein Wesensmerkmal einer
Ausgliederung handelt’. Im politischen System Osterreichs der Gegenwart sind ja grundsatzlich
mehrere Koalitionsvarianten moglich. Eine Partei, die heute regiert kann morgen in Opposition
sein. Uberdies kann die rechtspolitisch ohnehin problematische Vorgangsweise der bloRen
Organisationsprivatisierung auch den gegenteiligen Effekt einer starkeren Politisierung haben. Ein
Verwaltungsbeamter oder Vertragsbediensteter in Leitungsfunktion genieRt auf Grund der
einschlagigen dienstrechtlichen Bestimmungen Schutz vor willktrlicher Behandlung. Er kann nicht
so einfach grundlos entlassen, gekindigt oder versetzt werden. In einem solchen Fall ist ein
rechtsstaatliches Verfahren durchzufihren. Erteilt nun ein Minister eine eine rechtlich
problematische oder unsachliche Weisung so kann der Verwaltungsbeamte auf der Erteilung einer
schriftlichen Weisung beharren. Sicher kann der Minister etwa die Weisung auch schriftlich erteilen
oder gegebenenfalls durch eine Anderung der inneren Organisation einer Verwaltungsbehérde
oder der Geschaftseinteilung seines Ministeriums ihm genehme Beamte an die relevanten Stellen
des Ministeriums setzten. Eine solche Vorgangsweise ist aber aus rechtlichen und politischen
Grinden recht kompliziert und auch langwierig. Fristen missen eingehalten und neue
Geschéftseinteilungen erlassen werden. Die Organe der Personalvertretung sind zu befassen. Auf

informeller Ebene wird vielleicht ein Koalitionspartner einzubinden sein. Eine solche
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Vorgangsweise fallt in der Offentlichkeit - insbesondere durch die mediale Berichterstattung -

unangenehm auf und kann sich nachteilig fir den Ruf des Ministers im politischen Leben
auswirken. In weiterer Folge wird eine solche oben angefiihrte Vorgangsweise mitunter
Gegenstand der Kontrolle durch den Rechnungshof oder es wird Anfragen durch die
parlamentarische Opposition im Nationalrat geben. In anderen Fallen wird der betroffene Beamte
Rechtsmittel gegen seine Abberufung ergreifen und in letzter Konsequenz kann es zu einer
Befassung der Gerichte kommen. Im Falle eines ausgegliederten Rechtstragers (z.B.
Aktiengesellschaft oder Gesellschaft mit beschrankter Haftung) wird mitunter allein der Hinweis
eines Politikers gentigen, dass eine sehr gut dotierte Stelle im Management neu ausgeschrieben
wird oder dass der Vertrag auslauft. Eine offizielle Weisung wird in vielen Fallen nicht notwendig
sein, um ein vom Politiker (z.B. Minister) gewlnschtes Verhalten zu erreichen:.

In den letzten Jahren ist auch ein groRer Zuwachs der Bedeutung der so genannten
Zivilgesellschaft zu beobachten. Es darf aber nicht verwundern, dass ein solcher
Bedeutungszuwachs der so genannten Zivilgesellschaft mit einem Machtverlust der Politik
einhergeht. Die Zivilgesellschaft in diesem Sinn kann als fortschrittliche Gesellschaft verstanden
werden. Die mindigen Staatsbirger nehmen ihre Anliegen selbst in die Hand**. So Iasst sich ein
verstarkter Trend zum Gebrauch politischer Grundrechte beobachten. Der einzelne von einer
staatlichen MaRnahme betroffene Mensch als auch kollektive Organisationsformen wie etwa
Blrgerinitiativen sind in der Gegenwart eher bereit Rechtsmittel zu gebrauchen und das
Staatshandeln zu beeinflussen. Zugleich besteht ein Trend zur direkten Demokratie und zur
Mediendemokratie *°. Es darf aber nicht verwundern, dass dadurch ein Spannungsverhaltnis
zwischen Politik und Recht sowie unterschiedlichen Interessenlagen in der Bevdlkerung entstehen
kann. In dem Zusammenhang ist der enorme Bedeutungszuwachs der so genannten
Nichtregierungsorganisationen in den letzten Jahren auch in Osterreich zu sehen. Dieser
Bedeutungszuwachs der Nichtregierungsorganisationen fiihrt zu einer Entstaatlichung vieler
vormals vom Staat selbst wahrgenommener Aufgaben. Man denke beispielsweise an den
Naturschutz und viele andere Politikfelder. Die Nichtregierungsorganisationen schlief3en
beispielsweise mit den Grundstlickseigentimern Vertrage Uber die Nutzung schitzenswerter
Liegenschaften oder erstatten Gutachten. Freilich geht eine solche Entstaatlichung mit erheblichen
demokratiepolitischen Problemen einher. Die so genannten Nichtregierungsorganisationen haben
vielfach Eigeninteressen. Diese kénnen wohl wirtschaftlicher oder ideologisch - weltanschaulicher
Art sein. Es fehlt den Nichtregierungsorganisationen auch jede Form demokratischer Legitimitat.

Zugleich besteht keine demokratische Kontrolle der Nichtregierungsorganisationen durch das
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Parlament*'. Dieser Umstand ist aus demokratiepolitischer Sicht insofern bedenklich, weil sich die

Nichtregierungsorganisationen relativ frei im politischen System Osterreichs bewegen kénnen.
Die Tatigkeit der Nichtregierungsorganisationen wird nur durch die fur jedermann geltenden
Gesetzesbestimmungen des Zivil- und Strafrechts beschrankt. Die Nichtregierungsorganisationen
haben daher im Allgemeinen nicht die verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte anderer
Menschen zu beachten. Die Nichtregierungsorganisationen missen etwa nicht objektiv handeln
und kénnen ihren ideologischen und weltanschaulichen Prinzipien folgen. Eine dadurch allenfalls
geschadigte Person kann nur durch die riskante und kostenintensive Beschreitung des
Rechtsweges versuchen ihr Recht zu erlangen. Denken wir beispielsweise an den Fall, dass eine
Nichtregierungsorganisationen ein Unternehmen offentlich als Umweltverschmutzer bezeichnet
oder beschuldigt rassistisch zu agieren. Dem geschadigten Unternehmen wird nur die Mdglichkeit
bleiben, wegen einschlagiger Delikte nach dem Strafgesetzbuch (z.B. § 111 Uble Nachrede § 297
Verleumdung u.s.w) Strafanzeige gegen den ausflihrenden Vertreter der
Nichtregierungsorganisationen einzubringen. Des weiteren kann naturlich zivilrechtlich gegen die
Nichtregierungsorganisationen vorgegangen werden. Eine solche Vorgehensweise birgt aber die
Gefahr in sich, dass erst recht die mediale Offentlichkeit aufmerksam wird und sich der
Imageschaden erheblich vergroRert. Zugleich sind auch die Erfolgsaussichten rechtlicher Schritte
fraglich. In vielen Fallen wird es sich um Werturteile handeln. Dies zeigt, dass die Zurtickdrangung
des Staates und der Politk in vielen Fallen nicht wungefahrlich ist, zumal
Nichtregierungsorganisationen in immer mehr dsterreichischen Politikfeldern tatig sind. Denken wir
beispielsweise an Amnesty International (Al), Zivilcourage und Anti - Rassismus - Arbeit (ZARA)
oder GLOBAL 2000. Lassen wir an dieser Stelle die drei beispielhaft genannten
Nichtregierungsorganisationen hinsichtlich ihrer selbst gesetzten Aufgabenbereiche und Uber ihre

Wirkungsweise zu Wort kommen:

Nach dem verbffentlichtem Selbstverstdndnis von Amnestie International seien sorgféltige Recherchen das Markenzeichen
von Amnestie International Sie machen einen wirksamen Einsatz fiir die Menschenrechte erst méglich. Mit intensiver Aufklarungsarbeit
und fundierter Dokumentation von Menschenrechtsverletzungen habe sich Amnestie International weltweit einen Namen gemacht. Das
Nervenzentrum der Ermittlungsarbeit ist das Internationale Sekretariat der Organisation in London, wo rund 300 Experten und
Epertinnen aus aller Welt hauptberuflich damit beschéftigt sind, Fakten (iber Menschenrechtsverletzungen zu sammeln. Sie sorgen fiir
die gewissenhafte Uberpriifung von Meldungen (iber Inhaftierungen, Folterungen oder Hinrichtungen. Sie erstellen ausfiihrliche Berichte
liber die Menschenrechtssituation in einzelnen L&ndern und die Fallakten zur Betreuung von Gewissensgefangenen und Opfern
anderer Menschenrechtsverletzungen. Amnestie International wertet bei ihren Recherchen eine Vielzahl unterschiedlichster Quellen
aus. Allein 1997 fiihrten Amnestie International 142 Missionen durch. Jede Information wird auf ihre Zuverlassigkeit gepriift. Amnestie
International (ibernimmt die volle Verantwortung fiir die von ihr veréffentlichten Berichte**>.

Jeder Mensch, der (direkt oder indirekt) mit Rassismus in Osterreich konfrontiert wurde, kann sich an die Beratungsstelle von
ZARA wenden. Das Team der ZARA - Beratungsstelle informiert (iber rechtliche und andere Schritte gegen rassistische Ubergriffe. Das
Team unterstiitzt Klienten und begleitet sie beim gemeinsam beschlossenen Vorgehen. Die Beratungsstelle dokumentiert systematisch

alle Vorfélle, die von Zeugen gemeldet werden. Das Beratungsservice von ZARA ist kostenlos. Die Beratungsstelle fiir Opfer und

1 ygl. BUSSJAGER Peter (2002), Jenseits des Politischen S. 43
2 ygl. dazu http://www.amnesty.at/ueberai/index.htm#2 vom 17.08.2007
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Zeugen und Zeuginnen von Rassismus ist geférdert von der Stadt Wien*.

Eine Gruppe engagierter Umweltschiitzer griindete 1982 in Wien die "Freunde von Greenpeace” und "Global 2000". Bereits
ein Jahr spéter, im Mai 1983, 6ffnete das Osterreichische Greenpeace-Biiro seine Pforten. Noch im Oktober startete Greenpeace die
erste Aktion: den Protest gegen die Trichlorphenolanlage der Chemie Linz, der zur Stilllegung der dioxin - verseuchten Anlage fiihrte.
Seit Dezember 2000 wird Greenpeace Osterreich weiterentwickelt zu Greenpeace in Zentral- und Osteuropa**. GLOBAL 2000 ist eine
Osterreichische Umweltschutzorganisation mit Sitz in Wien. Wir sind ein junges Team, das hauptberuflich fiir den Umweltschutz arbeitet
- unterstiitzt werden wir dabei von Aktivisten und Aktivistinnen und freiwilligen Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen in ganz Osterreich. Wir
decken Umweltskandale auf, gehen damit an die Offentlichkeit und machen Druck auf Wirtschaft und Politik. Unsere Experten und
Expertinnen erarbeiten aber auch 6kologische Lésungen und zeigen, wie's anders geht. Unsere Arbeit wird zur Gdnze aus privaten
Einzelspenden finanziert. Weil viele Umweltprobleme nur im internationalen Zusammenhang gelést werden kénnen, sind wir Mitglied
von "Friends of the Earth**.

Wie wir leicht feststellen konnen, deckt sich der von den drei oben beispielhaft angefiihrten
Nichtregierungsorganisationen selbst gewahlte Aufgabenbereich vielfach mit Aufgaben des
Staates und von internationalen Organisationen. Der internationale Menschenrechtsschutz wird ja
auch von staatlichen Stellen wie dem "Auflenministerium" und internationalen Gerichte
wahrgenommen. Staatliche Organe wie der Bundeskanzler, der Auflenminister und deren
beamtete Mitarbeiter vertreten die offiziellen Positionen Osterreichs. Die
Nichtregierungsorganisationen treten zunehmend als Mitspieler in diesem Kernbereich der
Hoheitsverwaltung auf und vertreten ihre Interessen. Freilich unterliegen sie nicht den Bindungen
staatlicher Organe und brauchen auch nicht auf die Interessen des Staates oder der Allgemeinheit
Bedacht nehmen. Dadurch kann aber Druck auf die eigentlich zur Gestaltung der AufRenpolitik
berufenen Staatsorgane entstehen und in deren Aufgabenbereich (nachteilig) eingegriffen werden.
Dies insbesondere deshalb, weil eine solche Organisation nur ihren eigenen Werthaltungen zu
folgen braucht und kein Gebot zur Ricksichtnahme auf andere Interessen genommen werden
muss. Der Staat und damit die Politik kdnnen nur innerhalb rechtlicher Grenzen tatig werden.
Uberdies ist der Staat und die Politik durch die Interessen anderer Gruppen - etwa der "Wirtschaft"
oder durch aufenpolitische Zwange in seinen Handeln beschrankt (z.B. groRRe Osterreichische
Firmen betreiben ertragreiche Geschafte mit einem Staat, der die Menschenrechte verletzt). Der
AuBenminister wird Uberlegen, ob er durch - vielleicht Uberzogene - Kritik an der
Menschenrechtslage in einem Staat gute Wirtschaftsbeziehungen stért und damit vielleicht
Arbeitsplatze in Osterreich gefahrdet. Ahnlich stellt sich die Lage bei der Bekadmpfung von
Fremdenfeindlichkeit und Rassismus dar. Diese fallt in den Kernbereich der staatlichen
Hoheitsverwaltung. Die staatlichen Verwaltungsbehdrden (Polizei) und Justiz (Gerichte,
Staatsanwalt) sind ja von Seiten des Staates zur Bekdmpfung von Fremdenfeindlichkeit und
Rassismus berufen, sofern staatliche Rechtsnormen verletzt scheinen. Freilich ist der Staat dabei
durch verfahrensrechtliche Normen (z.B. Strafprozessordnung, Verwaltungsstrafgesetz,) und durch

verfassungsgesetzlich vorgegebene Grundsatze (z.B. Recht auf faires Verfahren,

3 vgl. dazu http://www.zara.or.at/ueber-uns/ vom 17.08.2007
4 ygl. dazu http://www.greenpeace.at/regional.html vom 17.08.2007
3 ygl. dazu http://www.global2000.at/pages/introUNS.htm 17.08.2007
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Meinungsfreiheit) gebunden. Wie bereits ausgefiuhrt unterliegen die Nichtregierungsorganisationen

nicht den zuvor genannten Vorgaben. Diese konnen frei - nur durch die fir jedermann geltenden
Rechtsnormen - beschrankt agieren und kdnnen dabei eine "Paralellburokratie” schaffen. Jemand
wird beispielsweise des Rassismus geziehen und als Sanktion &ffentlich angeprangert werden.
Auch im Bereich des Umwelt- und Naturschutzes - dieser fallt in die Aufgaben mehrerer staatlicher
Behdrden - entsteht eine "Paralellburokratie" durch Nichtregierungsorganisationen, die das Ziel
des Umweltschutzes verfolgen. Der Bedeutungszuwachs der Nichtregierungsorganisationen fuhrt
zu einer Schwachung der zur Staatswillensbildung berufenen Staatsorgane (Regierung,
Parlament). Auf Grund des doch verhaltnismalig geringen Reprasentationsgrades und der
mangelnden Mdglichkeit der Allgemeinheit auf solche Nichtregierungsorganisationen Einfluss
auszuilben, scheinen diese keinesfalls geeignet politische oder etwa parlamentarische Aufgaben
zu ubernehmen®.

3.2.6. Einflussverlust der nationalstaatlichen Politik zugunsten tiberstaatlicher

Einrichtungen

Durch die Mitgliedschaft Osterreichs in zahlreichen internationalen Organisationen und
durch den Abschluss von Staatsvertragen wird die nationale Rechtsetzungsautomie und dadurch
natlrlich auch der Handlungsspielraum der &sterreichischen Politik radikal beschrankt. Neben dem
klassischen Nationalstaat entstehen zunehmend neue Birokratien, die rechtssetzend tatig sind.
Diese neu geschaffenen Blrokratien beschaftigen sich nicht nur mit der Rechtsetzung sondern
auch mit der Kontrolle und der Uberwachung des Vollzuges der von ihnen geschaffenen
Rechtsnormen in ihren Mitgliedstaaten. Es werden Vollziehungs- und Uberwachungsbiirokratien
geschaffen+’.

Insbesondere im Bereich der Wirtschaftspolitik liegen zwar entsprechend dem
Osterreichischen Bundes- Verfassungsgesetz noch zahlreiche Kompetenzen beim Nationalrat.
Dabei ist an die Bereiche der Finanz-, Geld- und Wahrungs-, Auenhandels- Wettbewerbs sowie
Sozialpolitik zu denken. Die faktischen Einfluss- und Gestaltungsmoéglichkeiten des
Osterreichischen Nationalrates in zentralen Bereichen der Wirtschaftspolitik sind jedoch eher
gering. Im zunehmenden Ausmall wird der diesbezigliche Handlungsspielraum des
parlamentarischen Gesetzgebers durch internationale und supranationale Rechtsvorschriften
beschrankt+:.

So ist Osterreich seit dem 01. Januar 1995 Mitglied der Europaischen Union. Durch Art. 10

des Vertrages zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft ist Osterreich verpflichtet, dass das
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europaische Gemeinschaftsrecht effektiv und einheitlich durchgesetzt werden muss*°. Der friihere

Vorsitzende der europaischen Kommission Jacque DELORS erklarte, dass 80 % des Rechtes in
den Mitgliedstaaten der Europaischen Union durch das Gemeinschaftsrecht determiniert seien*.
Das Gemeinschaftsrecht geht nach der stadndigen Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofes nationalem Recht vor. Der Europaische Gerichtshof vertritt die fragwuirdige
Auffassung, dass der Vorrang des Gemeinschaftsrechts auch gegenlber nationale
Verfassungsrecht gelte. Das deutsche Bundesverfassungsgericht geht von der Rechtsmeinung
aus, dass sich der Vorrang des Gemeinschaftsrechts nicht auf die Strukturprinzipien des
deutschen Grundgesetzes erstrecke. In Osterreich fehlt diesbeziigliche Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes. In der Lehre wird jedoch die Auffassung vertreten, dass die
Grundprinzipien des Bundes - Verfassungsgesetzes vom Anwendungsvorrang ausgenommen
waren #' . Selbst wenn man von der Existenz eines gegeniber dem Gemeinschaftsrecht
integrationsfesten Kern des &sterreichischen Bundes - Verfassungsgesetzes ausgeht, ist eine
enormer Bedeutungsverlust des nationalen Verfassungsrechts erkennbar. Wird das
Gemeinschaftsrecht zwischen einfachem Verfassungsrecht und den Grundprinzipien des Bundes -
Verfassungsgesetzes angesiedelt, so lasst sich eine Verwobenheit zwischen staatlichen Recht und
dem Gemeinschaftsrecht beobachten. Das Modell eines linearen Stufenbaues greift nicht mehr+,
Zugleich ist festzuhalten, dass in Osterreich wohl auch kaum der Wille besteht eine Rechtsnorm
des Gemeinschaftsrechts mit dem Hinweis, dass der integrationsfesten Kern des Osterreichischen
Bundes - Verfassungsgesetzes verletzt sei nicht zu beachten. Uberdies ware mit beachtlichem
Unfrieden in der Europaischen Union zu rechnen Eine weitere europaische Integration kdnnte
unmoglich werden. Keine Regierung, kein Parlament und kein Verfassungsgericht wirde dies
verantworten wollen. Die Mitgliedschaft in der Europaische Union flhrt zu einer Schwachung des
Osterreichischen Parlamentes. Das O&sterreichische politische System verliert an Einfluss und
Gestaltungsmoglichkeiten. Selbst im Falle der Aufwertung des Europaischen Parlamentes wird die
Vorbereitung der Rechtsetzungsakte von demokratiefernen Organen - also der Kommission -
bewerkstelligt. Es kommt zu einer Rechtsetzung ohne Einbeziehung des Volkes.* Ferner ist
davon auszugehen, dass das Europaische Parlament mit Gber 700 Mitgliedern nicht die

Arbeitsfahigkeit nationaler Parlamente haben kann. Dies auch deshalb, weil eine
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gesamteuropaische Identitat fehlt*+. In der Europaischen Union vertritt der Rat mitunter die

Interessen der Mitgliedstaaten. Das europaische Parlament und die Kommission treten als Wahrer
der Interessen der Europadischen Gemeinschaft auf. Insbesondere die Expertenstdbe der
Kommission sind weitgehend immun gegen politische Einflisse der Mitgliedstaaten*. So kommt
es zu einer weiteren Schwachung der Stellung der Staatsorgane in Osterreich in politischer und
rechtlicher Hinsicht. Durch ein Zusammenspiel der Burokratie in den Mitgliedstaaten und den
Mitarbeiterstdben der Kommission kommt es zu einer weiteren Schwachung der nationalen
Parlamente. Dies betrifft alle Mitgliedstaaten der Europaischen Union“s. Eine Demokratisierung
jenseits des Nationalstaates scheint sehr schwierig*’. Auch der Europaische Gerichtshof entwickelt
das Recht weiter und beschrankt dadurch den Spielraum der nationalen Politik. Dies betrifft die
Gesetzgebung und die Verwaltung. Inshesondere das Gesetzgebungsmonopol des Nationalrates
wird ausgehohlt#. Der Europaische Gerichtshof tritt zunehmend als Motor der Integration auf*.
Freilich malt er sich so eine Rolle an, die ihm nicht zukommt. An dieser Stelle soll nicht Kritik an
der Mitgliedschaft Osterreichs in der Europaischen Union gelibt werden. Dies vor allem deshalb,
weil der Beitritt Osterreichs zur Europaischen Union glinstige Effekte auf das Brutto
Inlandsprodukt, die Beschaftigung, die Produktivitat und die Inflation hat*.

Allerdings wird der rechtspolitische Gestaltungsspielraum des parlamentarischen
Gesetzgebers in Osterreich und der Entscheidungspielraum der Verwaltung nicht nur durch die
Mitgliedschaft Osterreich in der Europadischen Union beschrénkt. Auch zahlreiche andere
volkerrechtliche Vertrdge und die Mitgliedschaft in mehreren internationalen Organisationen
beschrankt den Handlungsspielraum der 6sterreichischen Politik. Man denke unter anderem an
den Staatsvertrag von Wien - Belvedere 1955. So wurde Osterreich der Besitz bestimmter
Waffensysteme untersagt und den Minderheiten bestimmte Rechte staatsvertraglich zugesichert*'.
Dies wirkt sich unter anderem auf den "Ortstafelstreit" in Karnten aus, weil sich die Vertreter der
slowenischen Minderheit auf ihre diesbezlglich zugesicherten Rechte berufen.

Genauso geht die Mitgliedschaft Osterreichs bei den Vereinten Nationen mit bestimmten
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Verhaltenspflichten einher, welche auch den rechtspolitischen Gestaltungsspielraum Osterreichs

beschranken. So ist etwa an die Verpflichtung zur Mittragung von Sanktionen eine diesbezligliche
Beschrankung der Aktionsfahigkeit Osterreichs und steht tberdies in einem Spannungsverhaltnis
zur immer wahrenden Neutralitat+:.

Die Europaische Menschenrechtskonvention stellt ein volkerrechtlich verbindliches
Dokument mit dem Ziel des Menschenrechtsschutzes dar. Die  Europaische
Menschenrechtskonvention steht in Osterreich im Verfassungsrang und beschréankt dadurch
naturgemall die Rechtsetzungsautoritdt des parlamentarischen Gesetzgebers und den
Handlungsspielraum der staatlichen Verwaltung*. Diesbezlglich sei an die aktuelle politische
Debatte um die Errichtung von "Minaretten" bei Moscheen oder die von einigen politischen
Parteien geforderte Verscharfung des Fremdenrechts gedacht. Auch der Europaische Gerichtshof
fir Menschenrechte greift im nicht unerheblichen AusmaR in die Souveranitat Osterreichs ein.
Selbst der dsterreichische Verfassungsgerichtshof vertritt die Auffassung, dass der Europaische
Gerichtshof fir Menschenrechte seine Kompetenz Uberschreite. Man denke diesbeziiglich
insbesondere an den Begriff der "civil rights"+*.

Osterreich ist als kleine offene Volkswirtschaft in  mehrere  multilaterale
Wirtschaftsorganisationen eingebunden. Neben faktischen Handlungsbeschrankungen, die sich
aus den Bedingungen des Weltmarktes und der Teilnahme am internationalem Wirtschaftsleben
ergeben, ist der wirtschaftspolitische Handlungsspielraum Osterreichs auch durch die
Mitgliedschaft in internationalen Wirtschaftsorganisationen und durch internationale Vertrage, die
das wirtschaftliche Handeln regeln gebunden. Insbesondere die Rechtsetzungsautoritat des
parlamentarischen Gesetzgebers und der wirtschaftspolitische Gestaltungsspielraum der
Verwaltung (Regierung) werden dadurch beschrankt. Osterreich ist unter anderem Mitglied der
Welthandelsorganisation. Diese Organisation soll einen madglichst freien Welthandel durch fairen
Wettbewerb und offene Markte sicherstellen. Weiters sollen im Rahmen der
Welthandelsorganisation Zdlle abgebaut werden und im Zuge der "Meistbeglnstigung" eine
Diskriminierung der Mitgliedstaaten durch Schaffung gleicher Marktzugangsmaéglichkeiten
verhindert werden*s. Osterreich ist Mitglied des internationalen Wahrungsfonds. Der internationale
Wahrungsfond raumt der wirtschaftlichen Stabilitit den hdéchsten Stellenwert ein. Seine
Hauptzielsetzung ist die Beibehaltung der Geld- und Wahrungsstabilitat. Osterreich gehért auch

der Organisation fiur Wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung an. Diese Organisation
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strebt eine Forderung der wirtschaftichen Zusammenarbeit ihrer Mitglieder und eine

Liberalisierung des Handels- und Zahlungsverkehrs an*¢. Es soll an dieser Stelle keinesfalls Kritik
an der Mitgliedschaft Osterreichs in den zuvor genannten internationalen oder supranationalen
Organisationen gelbt werden geiibt werden. Es ist aber auch zugleich zur Kenntnis zu nehmen,
dass dadurch Art. 1 des Bundes - Verfassungsgesetzes wonach das Recht vom Volk ausgeht
zunehmend seine Bedeutung verliert. Uberdies verliert das gewéhlte Parlament zunehmend seine
eigenstandige Gesetzgebungsfunktion und die Bundesregierung wie auch die Verwaltung ihren
Gestaltungsspielraum. Das dsterreichische Verfassungsrecht wurde bislang durch 2500
Staatsvertrage abgeandert. Schon der friilhere Bundeskanzler Dr. Bruno KREISKY hat im Hinblick
auf die immerwahrende Neutralitat und den Staatsvertrag von Wien - Belvedere von einem semi -

souveranen Staat gesprochen*.

3.3. Offizielle und Inoffizielle Verbindungen zwischen Politik und
Verwaltung

3.3.1. Offizielle Verbindungen zwischen Politik und Verwaltung

3.3.1.1. Der Gesetzgebungsprozess

Der Gesetzgebungsprozess verdeutlicht die Existenz von Verbindungen zwischen Politik
und Verwaltung. Die Gesetzgebung ist im demokratischen Rechtsstaat westlicher Pragung - so
auch in Osterreich - die wichtigste Form der innerstaatlichen Gestaltung von Politikinhalten. Die
Gesetzgebung zeichnet sich durch eine zentrale Stellung der Bundesregierung und des
Verwaltungsapparates aus, wodurch die verfassungsgesetzlich vorgesehene
Rechtssetzungsautoritdt des Nationalrates unterlaufen wird. Im Regelfall werden die
Gesetzesentwurfe durch die Legislativabteilungen unter Einbindung der geschaftsordnungsmanig
zustandigen Fachabteilungen in den einzelnen Bundesministerien ausgearbeitet. Falls dies
notwendig ist, werden mitunter auch nachgeordnete Behodrden bei der Erstellung eines
Gesetzesentwurfes eingebunden. In vielen Fallen gibt es auch Abstimmungen zwischen
unterschiedlichen Bundesministerien, sofern ein Gesetzesentwurf mehrere zustandige Ministerien
betrifft. Eine Reform der Strafprozessordnung kann beispielsweise das Justizressort und dass
Innenressort im Bezug auf die Aufklarung einer Straftat und in Teilbereichen ebenso das
Sozialressort hinsichtlich der Opferentschadigung treffen. Eine Novelle des Aktienrechts kann
enorme Auswirkungen auf andere Regelungsbereiche haben. Die Problemstellung der besonderen
Bedeutung der Staatsfunktion ,Verwaltung” im Gesetzgebungsprozess ist in fast allen
demokratischen Rechtsstaaten westlicher Auspragung zu beobachten. Ursachlich ist unter
anderem, dass die fiir die Gesetzgebung notwendigen fachlichen und personellen Ressourcen bei

der Bundesregierung - also bei der Verwaltung - vorhanden sind. Selbst Gesetzesvorlagen, die
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aus politischen Griinden durch Mitglieder des Nationalrates eingebracht wurden, werden in der

parlamentarischen Praxis mit Hilfe des Beamtenapparates der Ministerien ausgearbeitet. Neben
der verwaltungsinternen Expertise werden im Vorfeld des Gesetzgebungsprozesses auf formeller
und informeller Ebene auch Verbande, Sozialpartner und andere gesellschaftlich relevante
Gruppierungen eingebunden. Dabei wird oft auch die Konsensfahigkeit eines Gesetzesentwurfes
abgeklart. In weiterer Folge wird der von den einzelnen Ressorts erarbeite Gesetzesentwurf einem
Begutachtungsverfahren  unterzogen. Den  sozialpartnerschaftlichen  Verbanden, den
Bundeslandern, den gesetzlichen Interessenvertretungen und anderen relevanten Gruppen wird
die Mdglichkeit zur Abgabe einer Stellungnahme eingerdumt. Auf Grund der Notwendigkeit im
Ministerrat Einstimmigkeit zu erreichen und weil Koalitionspartner im Regelfall wahrend einer
funktionierenden Koalitionsregierung nicht Uberstimmt werden sollten, muss zwischen den
jeweiligen Regierungsparteien Ubereinstimmung beziiglich eines Gesetzesvorhabens geschaffen
werden**. Gerade das politische System Osterreichs zeichnet sich durch einen besonders hohen
Grad an Korporation und eine Uberaus enge Kooperation der Sozialpartner mit den zur
Rechtsetzung berufenen Staatsorganen aus. Weiters sind in Osterreich die Beamten mit der
Implementation politischer Entscheidungen besonders vertraut *° . Im Allgemeinen ist zu
beobachten, dass die Initiative flir ein Gesetzgebungsvorhaben durch die Regierung, die
Verwaltung, die politischen Parteien, das Parlament oder durch die Interessensvertretungen
ausgeht. In Einzelfallen kann eine solche Initiative von Privatpersonen und von Medien ausgehen.
Zunehmend kann ein Gesetzgebungsvorhaben durch volkerrechtliche Notwendigkeiten und durch
die Umsetzung von Vorgaben der Europaischen Union in Osterreich notwendig werden * .
Wenngleich die Verwaltungsbeamten auf Grund ihrer besonderen fachlichen Kompetenz
merkbaren Einfluss im Rahmen des Gesetzgebungsvorhabens haben, darf ihr Einfluss nicht
Uberbewertet werden. Bei politisch bedeutsamen und mitunter ideologisch aufgeladen
Themenstellungen hat der jeweils zustandige Bundesminister sowie die Regierungsparteien
grol3en Einfluss auf ein gerade aktuelles Gesetzgebungsvorhaben.

Die gesetzlichen Interessenvertretungen als Akteure im Gesetzgebungsprozess beruhen in
Osterreich auf offentlich - rechtlicher Grundlage mit verpflichtender Mitgliedschaft. Diese
Kdrperschaften des offentlichen Rechts werden durch ,steuerdhnliche” Umlagen finanziert. Den
Kammern kommen in Osterreich auch hoheitliche Aufgaben zu. Derzeit bestehen Wirtschafts-,
Arbeiter-, und Landwirtschaftskammern. Auch die freien Berufe (z. B. Arzte, Rechtsanwilte,

Notare, Apotheker, Wirtschaftstreuhander, Patentanwalte und Ingenieure) sind in Kammern mit
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verpflichtender Mitgliedschaft organisiert*'. Die Selbstverwaltungskorper sind der Staatsfunktion

,Verwaltung” zuzuordnen Durch die Einrichtung von Selbstverwaltungskoérpern soll den betroffenen
Mitgliedern die Besorgung ihrer eigenen Angelegenheiten ermdglicht werden. Die Funktionare der
Selbstverwaltungskorper mussen mittelbar oder unmittelbar  durch ihre Mitglieder gewahlt
werden“2. Mittlerweile wurde basierend auf den Arbeiten des Osterreichkonventes die sonstige
Selbstverwaltung durch Einfigung des Art. 120a in das Bundes - Verfassungsgesetz
verfassungsgesetzlich abgesichert*:. Auf europarechtlicher Ebene scheint die Pflichtmitgliedschaft
in den Kammern problematisch. Der bekannte Bauunternehmer und ehemalige Abgeordnete des
Liberalen Forums Dr. Hans Peter HASELSTEINER vertritt folglich die Auffassung, dass eine
Klage auf Ebene der Europdischen Union erfolgreich sein kénnte, weil es eine
Ungleichbehandlung darstelle, wenn ein Unternehmen in einem Land Pflichtmitglied sein muss und
in einem anderen nicht. Der Unternehmer Dr. Hans Peter HASELSTEINER befurwortet aber
Interessenvertretungen auf freiwilliger Basis. Einen namhaften Mitstreiter findet der liberale
Politiker und Bauindustrielle Dr. HASELSTEINER in Boéhler-Uddeholm - Chef Dr. Claus RAIDL.
Dieser unterstutzt solche Bestrebungen. Die weitere rechtspolitische Entwicklung wird abzuwarten
sein‘,

Bei Routineangelegenheiten ist der Einfluss der Verwaltungsbeamten und damit der
Staatsfunktion ,Verwaltung” auf ein anhangiges Gesetzgebungsvorhaben verhaltnismaiig grof3+.
Auch ist in diesem Zusammenhang zu beobachten, dass der Einfluss der Kammern bei SPO/OVP
- Koalitionen gréRer ist als bei einer Regierungsbeteiligung der FPO. Es bestehen Interaktionen
der Kammerfunktionare mit den jeweiligen Ressortministern. Das Ergebnis dieser Absprachen
wurde von der SPO und der OVP als Regierungsparteien akzeptiert. Wahrend der FPO/OVP -
Koalitionsregierung in den Jahren 2000 bis 2007 wurden die Kammern als gesetzliche
Interessenvertretungen nicht immer in den jeweils laufenden Gesetzgebungsprozess eingebunden.
So wurden Beispielsweise das Arbeiterkammergesetz im Jahre 2000 auf Grund eines
Initiativantrages im Nationalrat ohne Einbindung der Arbeiterkammer geandert. Diese
Vorgangsweise wurde im Wesentlichen auch beim Sozialversicherungs - Anderungsgesetz 2000
praktiziert*s. Der Einfluss der Kammern auf den Gesetzgebungsprozess ist aber auch aus anderen

Grunden riucklaufig. Die Zahl der Verbandsfunktiondare im Nationalrat nimmt stetig ab. So sank die
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Anzahl solcher Funktiondre bei der SPO von 50% im Jahre 1978 auf 40% in den 1990 - er

Jahren. Bei der OVP nahm im selben Zeitraum dieser Personenkreis von 66% auf 43% ab. Bei der
gegeniiber den Kammern als gesetzlicher Interessenvertretung kritisch” eingestellten FPO
reduzierten sich die Verbandsfunktionare im Parlament von 30% auf 12%*.

Es lasst sich zusammenfassend festhalten, dass der Einfluss der Politik aber auch der
demokratisch legitimierten Selbstverwaltungskorper auf den Gesetzgebungsprozess rucklaufig ist.
Demokratiepolitisch scheint eine solche Entwicklung freilich I&ngerfristig mit nachteiligen
Auswirkungen einherzugehen. So kdnnte nach meiner Einschatzung ein Vertrauensverlust der
Bevdlkerung in die demokratischen Institutionen die langfristige Folge einer solchen Entwicklung
sein.
3.3.1.2. Parlamentarische Kontrolle der Verwaltung
Die parlamentarische Kontrolle der Bundesverwaltung durch den Nationalrat stellt einen
bedeutenden Gesichtspunkt des Spannungsverhaltnisses zwischen Recht und Politik dar. Durch
die Handlungsmittel der parlamentarischen Kontrolle hat die Politik - verkérpert durch den
Nationalrat - die Mdglichkeit auf die Verwaltungsfiihrung in rechtlich zulassiger Form Einfluss zu
nehmen. Es ist zwischen blof} politisch verbindlichen und rechtlich verpflichtenden
parlamentarischen Einwirkungs- und Kontrollmittel zu unterscheiden. Parlamentarische
Einwirkungs- und Kontrolimittel kdénnen so ausgestaltet sein, dass eine ausdrickliche
Genehmigung von Verwaltungsakten durch den Nationalrat notwendig ist. Zugleich kann dem
Nationalrat die Befugnis eingeraumt sein Abanderungen vorzunehmen. In anderen Fallen besteht
die Mdglichkeit nicht. Dariiber hinaus kann der Nationalrat Winsche dufRern oder Information von
der Verwaltung einfordern. Die faktische Wirksamkeit parlamentarischer Einwirkungs- und
Kontrollmittel wird auch durch Offentlichkeit der Mechanismen im Nationalrat gesteigert .

Nicht unproblematisch scheint aus demokratiepolitischer Sicht der Umstand, dass
parlamentarische Einwirkungs- und Kontrollmittel zu einer erheblichen Beeintrachtigung der
Gewaltentrennung fihren. Dies insbesondere deshalb, weil im parlamentarischen
Regierungssystem Osterreichs die Bundesregierung von einer Unterstiitzung durch die Mehrheit
der Abgeordneten im Nationalrat abhangig ist. Folglich besteht in Osterreich faktisch keine
wirkliche Trennung zwischen den Staatsfunktionen Gesetzgebung und Verwaltung. Man spricht
sohin auch von Gewaltenteilung statt von Gewaltentrennung * . Weiters wird die
verfassungsgesetzlich vorgesehene Gewaltenteilung dadurch in ihrer Wirksamkeit beeintrachtigt,

dass in vielen Fallen die Mitglieder der Bundesregierung auch den Fuhrungsgremien ihrer
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politischen Parteien angehoéren. Zwischen den die Bundesregierung tragenden politischen Parteien

und der Regierung sowie den Parteiapparaten gibt es enge Verflechtungen . In dem
Zusammenhang muss auch darauf hingewiesen werden, dass - trotz des freien Mandates - die
parlamentarische Laufbahn eines Abgeordneten vom Wohlwollen seiner politischen Partei
abhangt. Handelt ein Abgeordneter gegen die Fraktionsdisziplin so riskiert er, dass er bei
Neuwahlen nicht mehr an wahlbarer Stelle nominiert wird*'. Ein Abgeordneter der jeweiligen
Regierungsparteien wird im Normalfall ferner wenig Interesse daran haben, durch intensive
Kontrolltatigkeit ein allfalliges Fehlverhalten der Regierungsmitglieder seiner Partei aufzudecken.
Er wirde damit die Wahlchancen seiner eigenen Partei schadigen. Denkbar ware eine solche
Vorgangsweise allenfalls nach einer inhaltlichen und personellen Neuausrichtung einer Partei, um
sich vom Verhalten eines Regierungsmitgliedes zu distanzieren.

In der politischen Praxis nimmt im Normalfall - anders als dies von der Gsterreichischen
Bundes - Verfassung vorgesehen ist - nur die parlamentarische Opposition die Kontrollfunktion
gegeniuber der Verwaltung mit der Bundesregierung an ihrer Spitze wahr. Die den
Oppositionsparteien im Nationalrat zur Verfligung stehenden Kontrollrechte hangen in vielen Falle
von ihrer Starke ab. Wenn den jeweiligen Oppositionsparteien gentigend Kontrollrechte zur
Verfligung stehen, kann die parlamentarische Kontrolle entsprechend effektiv ausgetibt werden*.

Ein besonders bedeutsames Instrument der parlamentarischen Kontrolle im
Osterreichischen Nationalrat ist die Mdglichkeit Anfragen der Abgeordneten an die Mitglieder der
Bundesregierung zu stellen. Dies insbesondere auf Grund der mitunter beachtlichen
Offentlichkeitswirkung und der Méglichkeit, dass auch einer Minderheit im Nationalrat das
Anfragerecht zukommt. Die parlamentarische Anfrage steht im Zentrum der Konfrontation
zwischen der Bundesregierung und der Opposition im Nationalrat. Parlamentarische Anfragen
kénnen die Demokratie beleben, zumal sie Licht in die Handlungsablaufe der Bundesverwaltung
bringen. Das Recht der Abgeordneten im Nationalrat Anfragen an die Mitglieder der
Bundesregierung zu stellen, geht nicht mit einer rechtlichen Mitwirkungsbefugnis einher +.
Anfragen an die Bundesregierung kénnen von den Abgeordneten in mundlicher und schriftlicher
gestellt werden.

Dem osterreichischen Nationalrat kommt auch eine bedeutende Triblinenfunktion zu. Dies
insbesondere deshalb, weil seine Sitzungen offentlich sind. Es gibt diesbeziiglich eine
Volksoffentlichkeit. Interessierte Blrger kénnen den Sitzungen des Nationalrates personlich

beiwohnen. Ferner wird von der Tatigkeit des Nationalrates im Rundfunk, im Fernsehen und in den
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Printmedien von der Boulevardpresse bis hin zur wissenschaftlichen Fachliteratur berichtet. Auch

im Internet sind diesbeziiglich zahlreiche Informationen abrufbar ¥* . Folglich scheint es
nachvollziehbar, dass gerade den mundlichen Anfragen der Abgeordneten - insbesondere wenn
diese Gegenstand der Berichterstattung auflagenstarker Zeitungen oder einer Fernsehibertragung
werden - von grolRer Bedeutung sind. Mindliche Fragen sind Uberdies einem bestimmten
Abgeordneten zurechenbar. Er kann diese zu seinem Vorteil marketingtechnisch nutzen. Gerade
der im Jahre 1961 eingefiihrten Fragestunde kommt diesbeziglich im Nationalrat eine wesentliche
Bedeutung zu. Sie ist aus der parlamentarischen Praxis nicht mehr wegzudenken+:. In der
parlamentarischen Praxis stellen - auf Grund der groRen Publizitat - dringliche Anfragen ein
bedeutsames Kontrollmittel der Oppositionsparteien dar. In der Literatur werden die dringlichen
Anfragen oft auch als die ,scharfste Waffe der Opposition” bezeichnetc. Eine weitere gleichfalls
sehr bedeutsame Form des Interpellationsrechts ist die im Jahre 1986 eingeflihrte Aktuelle Stunde.
Die Aktuelle Stunde ermdglicht die Erérterung von Themen von aktuellem Interesse, die die
Verwaltungsfihrung des Bundes betreffen. Sie ist vom Prasidenten des Nationalrates auf
Verlangen von zumindest finf Abgeordneten einzuberufen*’. Auch die Aktuelle Stunde erlangt ihre
Bedeutsamkeit durch ihre gro3e Publizitatswirkung. Sie ist oftmals Gegenstand der medialen
Berichterstattung.

Der Nationalrat hat gemaf § 18 Abs. 3 der Nationalrats - Geschaftsordnung das Recht die
Anwesenheit der Regierungsmitglieder zu verlangen. Die Anwesenheit der kompetenzmalig
zustandigen Mitglieder der Bundesregierung entspricht der parlamentarischen Praxis “*. Die
Publizitatswirkung aller Formen der mundlichen Anfragen wird mE durch die Anwesenheit der
Regierungsmitglieder gestark.

Schriftliche Anfragen wurden in der XXI. GP des Nationalrates zu 88% von Abgeordneten
der Oppositionsparteien gestellt. Anders verhalt sich die Lage bei den mindlichen Anfragen. Bei
diesem Typ von Anfragen lasst sich kein zahlenmaBiger Uberhang von Oppositionsfragen
feststellen. Dies hangt mit dem festgelegten Verteilungsschllissel zusammen*”. In der politischen
Praxis dienen schriftiche Anfragen der Informationsbeschaffung durch die Oppositionsparteien.
Diese wollen durch die Bundesregierung uber Verwaltungsvorgange informiert werden +° .

Schriftiche Anfragen werden oft auch dann gestellt, falls diese nur einen Uberschaubaren
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Personenkreis treffen und folglich nur von geringem Interesse fiir die Allgemeinheit sind*'. Dabei

ware an parlamentarische Anfragen zu denken, welche nur fiir eine bestimmte Berufsgruppe oder
fur eine bestimmte abgegrenzte Region von Interesse sind.

Wie bereits oben ausgefuhrt wurde, gewinnt die parlamentarische Kontrolle der Vollziehung
durch die Offentlichkeit der Mechanismen im Nationalrat an Durchschlagskraft. Die permanente
Mdglichkeit, dass ein Fehlverhalten der Verwaltung durch eine parlamentarische Anfrage
aufgedeckt wird, hat natirlich in vielen Fallen auch praventiven Charakter. Durch die
parlamentarische Kontrolle wird die Verwaltung zu einer ordnungsgemafen Verwaltungsfuhrung
verhalten*,

Neben den der parlamentarischen Kontrolle der Bundesregierung durch die Opposition
dienenden unterschiedlichen Formen der mindlichen und schriftlichen Anfragen gibt es auch so
genannte Prasentationsfragen. Durch solche Prasentationsfragen durch Abgeordnete der
Regierungsparteien soll die Regierungstatigkeit gut dargestellt werden*:. Die Sinnhaftigkeit solcher
Anfragen kann jedoch bezweifelt werden, weil die fachlich zustandigen Mitglieder der
Bundesregierung ohnehin entsprechende Offentlichkeitsarbeit betreiben. Uberdies ist es auf Grund
der Gewaltenteilung nicht die Aufgabe der Mitglieder einer gesetzgebenden Korperschaft die
Regierungstatigkeit zu bewerben.

Dem dsterreichischen Nationalrat steht die Moglichkeit offen, durch rechtlich nicht
verbindliche EntschlieBungsantrage Wiinsche an die Bundesverwaltung heranzutragen. Solche
EntschlieBungsantrage dienen auch der parlamentarischen Kontrolle. Dies insbesondere dann,
wenn die Bundesregierung aufgefordert wird Berichte vorzulegen oder Missstédnde zu beseitigen.
EntschlieBungsantrage bedurfen - um Wirksamkeit zu erlangen - eines Mehrheitsbeschlusses.
Auch EntschlieBungsantrage der Opposition kdnnen - selbst wenn diese keine Mehrheit finden -
durch die Publizitat der parlamentarischen Vorgange eine gewisse Wirkung haben*-.

Ein besonders bedeutsames Instrument der parlamentarischen Kontrolle ist der
Untersuchungsausschuss. Auf Grund des Art. 53 Abs. 1 des Bundes - Verfassungsgesetzes ist der
Nationalrat befugt Untersuchungsausschisse einzusetzen. In rechtlicher Hinsicht ist das Thema
der Untersuchung nicht begrenzt. Natrlich gibt es faktische Grenzen*s. Nur die Bundesverwaltung
kann Gegenstand der Tatigkeit eines Untersuchungsausschuss sein“. Die rechtssprechende

Tatigkeit weisungsfreier Verwaltungsbehérden kann nicht vom Untersuchungsausschuss

1 vgl. GERLICH Peter (1973), Parlamentarische Kontrolle im politischen System S. 244
2 ygl. GERLICH Peter (1973), Parlamentarische Kontrolle im politischen System S. 252

* vgl. GERLICH Peter (1973), Parlamentarische Kontrolle im politischen System S. 243
484 vgl. GERLICH Peter (1973), Parlamentarische Kontrolle im politischen System S. 253
> vgl. LAURER Rene (1984), Der parlamentarische Untersuchungsausschuss S. 9

86 ygl. LAURER Rene (1984), Der parlamentarische Untersuchungsausschuss S. 13
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untersucht werden*’. Gleiches gilt fur die Rechtsprechung der Gerichte. Die Angelegenheiten der

Justizverwaltung konnen jedoch Gegenstand eines Untersuchungsausschuss im Nationalrat
sein **. Parlamentarische Untersuchungsausschisse im Nationalrat sind aus rechtspolitischer
Hinsicht nicht ganz unproblematisch. Dies auch wegen des Umstandes, dass ein
parlamentarischer Untersuchungsausschuss nur von der Parlamentsmehrheit beschlossen werden
kann. Der Druck der medialen Offentlichkeit oder die Uberstimmung eines Koalitionspartners
kénnten die Einsetzung eines Untersuchungsausschusses ermdglichen

Untersuchungsausschisse haben nur Sachverhalte zu erforschen und darUber Feststellungen zu
treffen. Gegebenenfalls darf ein Untersuchungsausschuss Empfehlungen abgeben. Rechtliche
Konsequenzen ziehen die Ergebnisse eines Untersuchungsausschuss nicht unmittelbar nach sich.
Dem Untersuchungsausschuss stehen - abgesehen von der Vorfilhrung einer Auskunftsperson
und der Beantragung von Zwangsstrafen - keine Zwangsmittel zu. Hausdurchsuchungen und
Beschlagnahmen darf der Untersuchungsausschuss keinesfalls verfigen . Gerichte und
Verwaltungsbehdrden sind verpflichtet, Ersuchen des parlamentarischen
Untersuchungsausschusses um Beweiserhebungen nachzukommen. Ebenso haben diese Akten
vorzulegen. Wie weit diese Pflicht geht ist nicht eindeutig geregelt. Folglich bestehen
unterschiedliche Rechtsmeinungen. Zuletzt trat dieses Problem im Zusammenhang mit der
Aktenvorlage durch den Bundesminister far Finanzen beim .Eurofighter -
Untersuchungsausschuss” auf “' . Die Offentliche Tatigkeit eines parlamentarischen
Untersuchungsausschuss ist im Bezug auf das Grundrecht auf Datenschutz hochst
problematisch*:. Man denke im Zusammenhang mit der oben angefuihrten Aktenvorlage des
Bundesministers fur Finanzen an den Fall, dass solche Akten Daten unbeteiligter Dritter enthalten.
Zu bedenken ist auch, dass Osterreich ein verhaltnismaRig kleines Land ist und selbst im Falle
einer ,Anonymisierung” oft Rlckschlisse auf eine Person oder eine Firma mdglich sein kénnen.
Nach § 6 der Verfahrensordnung flir parlamentarische Untersuchungsausschisse dirfen sich
offentlich Bedienstete nicht auf die Amtsverschwiegenheit berufen. Halt die Dienstbehoérde die
Wahrung der Vertraulichkeit fir notwendig, so hat sie dies dem Untersuchungsausschuss

mitzuteilen. Der Untersuchungsausschuss hat in diesem Fall die Mdglichkeit mit 2/3 Mehrheit zu
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beschlieRen, dass der offentlich Bedienstete trotzdem auszusagen hat. Die Befragung einer

solchen Auskunftsperson hat unter Ausschluss der Offentlichkeit zu erfolgen*:. Dies bedeutet,
dass 1/3 der Mitglieder eines Untersuchungsausschusses seine Arbeit erheblich beeintrachtigen
kénnten. Auch die Frage inwieweit Geschafts-, Kunst- und Betriebsgeheimnisse eine Aktenvorlage
oder eine Aussage unzuldssig machen kénnen ist nicht klar geregelt*:. Als Folgeprobleme kénnten
komplexe Fragen des Schadenersatzrechts auftreten (z. B. einer Firma erwachst auf Grund der
Offenbarung eines solches Geschaftsgeheimnisses ein grofRRer wirtschaftlicher Schaden). Ferner
kébnnen gegen Rechtsakte eines parlamentarischen Untersuchungsausschusses keine
Rechtsmittel ergriffen werden und waren demzufolge absolut nichtig > . In einem
Untersuchungsausschuss prallen im unginstigsten Fall parteipolitische Interessen und die
Aufgabe der  Wahrheitsfindung  aufeinander + .  Sowohl die Mitglieder des
Untersuchungsausschusses als auch die Auskunftspersonen kénnen einander feindlich gegeniiber
stehen und die Aufklarung von Sachverhalten erheblich beeintrachtigen. Zusammenfassend kann
daher festgehalten werden, dass parlamentarische Untersuchungsausschiisse aus
grundrechtlicher Sicht problematisch sind“’. Auf Grund der beschrankten Kompetenzen und
Aufklarungsmittel, die einem Untersuchungsausschuss zur Verfliigung stehen darf man wohl nicht
eine zu hohe Erwartungshaltung an den Tag legen. Er kann zwar mitunter die politische
Verantwortung fir eine Fehlentwicklung ans Licht bringen oder einen Verdacht erharten. Die
Ziehung von Konsequenzen obliegt anderen Staatsorganen. Man denke an den allgemein
bekannten ,Eurofighter - Untersuchungsausschuss”. Dort wurden sicher einige fragwurdige
Sachverhalte aufgedeckt. Ob eine Stornierung des Ankaufes der Abfangjager auf Grund der
Feststellungen im Untersuchungsausschuss mdglich gewesen ware, scheint unter
Bertcksichtigung des offen gelegten Sachverhaltes hochst zweifelhaft. Gleiches gilt fir eine
allfallige straf- oder disziplinarrechtliche Verantwortung der handelnden Personen. Dies kann aber
unter der Bevdlkerung zu Irritationen fihren. Die Wahler erwarten Sanktionen, aber es gibt keine.
Durch Untersuchungsausschiisse kénnten anhangige Gerichtsverfahren beeintrachtigt werden.
Akten missen hin und her geschafft werden. Vertrauliche Daten gelangen an die Offentlichkeit und

verhindern eine gerichtliche Aufklarung. Dies beispielsweise weil jemand ,vorgewarnt” wurde.
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Der 6sterreichische Nationalrat hat - wie seiner Hompage entnommen werden kann - seit

dem Jahr 1945 17 Mal parlamentarische Untersuchungsausschisse eingesetzt. Den ersten
parlamentarischen Untersuchungsausschuss gab es bereits Ende des Jahres 1949 in der VI.
Gesetzgebungsperiode (GP). Er wurde von der OVP zur Untersuchung der Tétigkeit der Vertreter
der (friheren) Creditanstalt - Bankverein AG, der Osterreichischen Landerbank AG und der
Bundeshandelskammer in New York (ERP-Hilfe) beantragt. Dieser hielt 45 Sitzungen ab und tagte
bis Ende April 1952. Er setzte sich aus je drei Abgeordneten der OVP und SPO zusammen. Den
Vorsitz fuihrte ein Abgeordneter der OVP. In der XI. GP vom 30. Marz 1966 bis 31. Marz 1970 gab
es zwei Untersuchungsausschisse betreffend Unstimmigkeiten im Zusammenhang mit dem
Autobahn- und Strallenbau sowie bezuglich einer Spionageaffare im Bundesministerium fur
Inneres. Der erste Untersuchungsausschuss wurde auf Antrag der FPO eingesetzt. Dazu fanden
16 Sitzungen in der Zeit von Juni 1966 bis April 1968 unter der Leitung der eines Abgeordneten
der OVP statt. Die Vorfille im Bundesministerium fiir Inneres wollten alle drei (damaligen)
Parlamentsparteien OVP, SPO und FPO untersuchen lassen. Den Obmann stellte wiederum die
OVP. Auch hier wurden in der Zeit von Dezember 1968 bis Oktober 1969 16 Sitzungen
abgehalten. In der XIll. GP vom 31. Marz 1970 bis 04. November 1971 wurden zwei
Untersuchungsausschiisse betreffend des Ankaufes von 40 SAAB 105 OE Disenflugzeugen fir
das oOsterreichische Bundesheer und wegen der Errichtung der UNO-City. Auch in der XIIl. GP
vom 04. November 1971 bis 04. November 1975 wurde der Ausschuss neuerlich konstituiert.
Neben der ,Wiedereinsetzung” der beiden vorgenannten Untersuchungsausschisse ist ein
zusatzlicher Untersuchungsausschuss betreffend der Errichtung des Konferenzzentrums
einberufen worden. In der nachsten, also der Xll. Gesetzgebungsperiode gab es ebenfalls zwei
Untersuchungsausschisse, die nicht abgeschlossen werden konnten und daher in der XIIlI.
Gesetzgebungsperiode nochmals eingesetzt wurden. Der erste Ausschuss betraf die
"Untersuchung der Vorfalle im Zusammenhang mit Flugzeugeinkdufen des Bundesheeres" auf
Initiative der OVP. Den Vorsitz fiihrte jeweils ein Abgeordneter der FPO, wobei zwischen Februar
1971 und Juni 1971 12 Sitzungen abgehalten wurden und weitere 22 Sitzungen von Marz 1972 bis
Juni 1975 stattfanden. Der zweite, ebenfalls auf Grund eines Antrags der OVP wurde zur "Priifung
aller Umstande um den internationalen Ideenwettbewerb fir Architekten (UNO-City)" eingesetzt.
Sechs Sitzungen fanden unter der Leitung eines OVP- Abgeordneten in der Zeit von Marz 1971 bis
Juni 1971 statt. Weitere neun Sitzungen gab es von Februar 1972 bis Juni 1972. In der Xlll. GP
hat man noch einen dritten Untersuchungsausschuss, beantragt von OVP und FPO, veranstaltet.
In diesem sollten alle "mit der Ubertragung der Planung, Errichtung, Erhaltung, Verwaltung und
Finanzierung des Internationalen Amtssitz- und Konferenzzentrums Wien” zusammenhangenden
Umstande untersucht werden. Die 23 Sitzungen fanden vom Mai 1972 bis Juni 1975 statt. Der
Vorsitz fiel wiederum der FPO zu. In der XIV. GP vom 04. November 1975 bis 04. Juni 1979 gab
es zwei Untersuchungsausschisse betreffend der Abhdérung von Telefongesprachen sowie von

Waffenexporten. Auch in der XIV. Gesetzgebungsperiode hatte sich der Nationalrat mit zwei
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Untersuchungsauftrdgen  zu  beschaftigen. SPO und OVP  beantragten  einen

Untersuchungsausschuss zur "Uberpriifung der Anwendung der gesetzlichen Bestimmungen
bezlglich des Abhdérens von Ferngesprachen in den letzten zehn Jahren". Er fand unter
Vorsitzfiihrung eines Abgeordneten der FPO statt. Nach sechs Sitzungen zwischen Juni 1976 und
Marz 1977 wurde ein Bericht vorlegt. Der Untersuchungsausschuss zur "Uberprifung
Osterreichischer Waffenexporte in das Ausland" unter der Leitung der OVP konnte nach 14
Sitzungen in der Zeit von Februar 1977 bis Mai 1977 Bericht erstatten. In der XV. GP vom 05. Juni
1979 bis 18. Mai 1983 wurden zwei Untersuchungsausschisse betreffend der Errichtung des
Allgemeinen Krankenhauses sowie der Geschaftstatigkeit Untersuchung der Wohnbau Ost
gemeinniitzige Baugenossenschaft (WBO)" abgehalten. Beide wurden auf einem Antrag der SPO
eingesetzt. Der erste betraf den "Bau des Allgemeinen Krankenhauses in Wien", der in der Zeit
von Mai 1980 bis Mai 1981 in 42 Sitzungen unter Vorsitzfilhrung eines FPO - Abgeordneten
abgehalten worden ist. Der andere betraf die WBO. Auch dieser Untersuchungsausschuss wurde
von einem Abgeordneten der FPO geleitet. Es gab 29 Sitzungen in der Zeit von Feber 1982 bis
Januar 1983. In der XVII. GP vom 17. Dezember 1986 bis 04. November 1990 mussten gleich drei
Untersuchungsausschiisse betreffend Lucona, Noricum und des Milchwirtschaftsfonds abgehalten
werden. Damals waren neben OVP, SPO und FPO erstmals auch die Griinen vertreten. Zunachst
wurde ein Untersuchungsausschuss auf Antrag der SPO und OVP zur "Untersuchung der Tatigkeit
der am Verfahren beteiligten beziehungsweise in dieses involvierten Behdérden und der damit
zusammenhangenden Verantwortlichkeiten im Zusammenhang mit dem gerichtlichen
Strafverfahren in der Causa “Lucona” sowie der Verantwortlichkeiten im &sterreichischen
Bundesheer fiir die angebliche Uberlassung von Sprengmitteln an Udo PROKSCH" eingesetzt.
Dieser tagte in der Zeit von August 1988 bis Juni 1989 38 Mal unter Vorsitzfuhrung von einem
Abgeordneten der OVP . Der zweite Untersuchungsausschuss dieser GP fand auf Initiative der
OVP statt und hatte zur Aufgabe zu untersuchen, "wie und auf welcher Grundlage es zur Erteilung
der Genehmigungen von Exporten von Kriegsmaterial” gekommen ist. Auch dieser Ausschuss
wurde von einem Mitglied der OVP geleitet und legte nach 26 Sitzungen von Oktober 1989 bis
April 1990 seinen Bericht. Der dritte Untersuchungsausschuss wurde von der SPO gefiihrt und
hatte die Aufgabe, "allfallige Unzukémmlichkeiten” im Bereich des Milchwirtschaftsfonds zu prifen.
Er tagte in der Zeit von Oktober 1989 bis April 1990 26 mal. In der XXI. GP vom 29. Oktober 1999
bis 19. Dezember 2002 wurde ein Untersuchungsausschuss betreffend der Vergabe von
Forderungen durch das Bundesministerium flr Arbeit und Soziales eingerichtet. Die 30 Sitzungen
vom Oktober 2000 bis Dezember 2002 wurden von einem FPO - Mitglied geleitet. Der Ausschuss
konnte jedoch seine Arbeit bis zum Ende der GP nicht abschlief3en. In der XXIll. GP vom 30. Okt.
2006 - bis September wurden drei Untersuchungsausschisse betreffend der Beschaffung der
Eurofighter, des Bankwesens und der Amtsfuhrung im Bundesministerium fur Inneres und weiteren
Bundesministerien eingesetzt, wobei zwei abgeschlossen wurden. Diesmal waren flnf Parteien
vertreten (SPO, OVP, Griine, FPO und BZO). Auf Initiative der SPO, der Griinen und der FPO
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untersuchte ein Untersuchungsausschuss unter Vorsitz der GRUNEN vom November 2006 bis Mai

2007 die "Beschaffung von Kampfflugzeugen" und berichtete darliiber nach 48 Sitzungen vom
November 2006 bis Juli 2007 dem Nationalrat. Ebenfalls auf Antrag der Griinen, der SPO und der
FPO wurde ein Untersuchungsausschuss betreffend "Finanzmarktaufsicht, BAWAG, Hypo
Alpe-Adria und weitere Finanzdienstleister" unter Vorsitzfilhrung eines Abgeordneten der FPO
eingesetzt. Es gab keinen schriftlichen Bericht, weshalb der Obmann nach 40 Sitzungen vom
November 2006 bis Juli 2007 in der Sitzung des Nationalrats vom 06. Juli 2007 nur einen
mindlichen Bericht vorlegte. Der dritte Untersuchungsausschuss wurde Anfang Marz auf Antrag
der SPO, Grinen, FPO und BZO zum Thema "Vertuschung von Polizeiaffaren und des
Missbrauchs der politischen Macht insbesondere im Bundesministerium fiir Inneres, aber auch in
den Bundesministerien fir Justiz, flir Finanzen und flir europaische und internationale
Angelegenheiten”" eingerichtet. Den Vorsitz fiihrt ein FPO - Abgeordneter “*. Wie die obige
Aufstellung zeigt haben auch Regierungsparteien der Einsetzung von Untersuchungsausschiissen
zugestimmt. Einerseits mdgen wahltaktische Uberlegungen oder der Druck der Offentlichkeit
ursachlich sein und anderseits auch die Absicht Verfehlungen der Vorgangerregierung aufdecken
zu konnen. Bisweilen wurde auch die durchwegs oOffentlichkeitswirksame Funktion des
Vorsitzenden einer Oppositionspartei Uberlassen.

Trotz der oben aufgezeigten Probleme ist ein Untersuchungsausschuss nicht wirkungslos.
So konnten seine Feststellungen zu einer Strafanzeige gegen eine verdachtige Person flihren. Die
Feststellungen eines Untersuchungsausschusses kdnnten Anstol3 zu einer besseren gesetzlichen
Regelung geben. Zugleich erlaubt § 4 der Verfahrensordnung flr parlamentarische
Untersuchungsausschisse eine Medienoéffentlichkeit #* . Daher kann der parlamentarische
Untersuchungsausschuss als verhaltnismalig weit reichendes Kontrollmittel des Nationalrates
gegenuber der Vollziehung bezeichnet werdens®.

Auch durch Petitionen - also Eingaben an den Nationalrat - kann eine Form der politischen
Kontrolle des Parlamentes gegenlber der Verwaltung ausgetibt werden. Der Einzelne kann so
Missstéande oder Mangel in der Verwaltung an das Parlament herantragen. In weiter Folge kénnte
es zu parlamentarischen Anfragen oder zu Gesetzesinitiativen kommen®'.

Auch die von der Bundesregierung erstatteten Berichte kdnnen Ausloser fur eine Aktivitat
des Parlamentes sein. So ergibt sich mitunter ein Grund fir eine Anfrage oder fliir eine

Gesetzesinitiative .
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Im begrenzten Umfang ist der Nationalrat in der Lage das Handeln der Bundesverwaltung

zu steuern. Wenngleich die diesbezliglichen verfassungsrechtlichen Madoglichkeiten des
Nationalrates sehr grol3 sind - das Budget wird oft als die ,in Zahlen gegossene Politik” bezeichnet
- sind seine faktischen Mdoglichkeiten doch recht eingeschrankt. Dies insbesondere deshalb, weil
die Haushaltsvorlagen durch die Regierungsparteien mit ihrer parlamentarischen Mehrheit
angenommen werden. Die Offentlichkeit der Arbeit des Nationalrates ermdglicht den
Oppositionsparteien aber auch bei der Behandlung des Budgets ihre Kontrollfunktion
wahrzunehmen,

Der 6sterreichische Nationalrat geniel3t - zumindest theoretisch - auch im Bereich der EU -
Politik und der AuRenpolitik bedeutsame Mitwirkungs- und Informationsrechte. Der Nationalrat ist
durch die Bundesregierung Uber alle Vorhaben im Rahmen der Européaischen Union zu
informieren. Dem Parlament ist Gelegenheit zu einer Stellungnahme einzurdumen. Diese ist auch
bindend. Von der Stellungnahme darf nur aus zwingenden aul3en- und integrationspolitischen
Griinden abgewichen werden. Falls ein Vorhaben im Rahmen der Europaischen Union die
Abanderung d&sterreichischen Verfassungsrechts bedingt, darf von der Stellungnahme nur
abgewichen werden, wenn der Nationalrat nicht innerhalb einer angemessenen Frist
widerspricht*. VerhaltnismaRig schwach ist die Stellung des Nationalrates bei der Genehmigung
von Staatsvertragen. Die diesbeziigliche Initiative liegt bei der Bundesregierung. Ein Staatsvertrag
kann nur in seiner Gesamtheit angenommen oder abgelehnt werden>®. Auch in der Europa - und
Aulenpolitik zeigt sich, dass die reale Macht bei der Bundesregierung liegt, weil anzunehmen ist,
dass die Regierungsmehrheit im Nationalrat ein Vorhaben der Regierung nicht verhindern wird. In
der Praxis kénnte hochstens der Druck der Offentlichkeit die Regierung zu einer Anderung ihrer
Absichten verhalten. Freilich ware auch denkbar, dass nach Wahlen und geanderten
Mehrheitsverhaltnissen ein Vorhaben durch die ,neue Mehrheit” im Nationalrat nicht
weitergetragen wird oder dass eine Verfassungsanderung im Zusammenhang mit der Europa- und
AuBenpolitik - so eine neue Regierungskoalition nicht Uber eine 2/3 Mehrheit - verflgt durch eine
entsprechend starke Opposition verhindert wird.
3.31.3. Rechnungshof

Rechnungshof ist ein Hilfsorgan des Nationalrates und organisatorisch ein Organ des
Bundes. Er kann aber auch funktionell als Organ eines Bundeslandes tatig werden. Der
Rechnungshof ist unabhangig. Nahere Bestimmungen enthalt das Rechnungshofgesetz. Der
Rechnungshof besteht nach Art. 122 des Bundes - Verfassungsgesetzes aus einem Prasidenten

und einer entsprechenden Anzahl von 6ffentlich Bediensteten. Der Prasident des Rechnungshofes
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darf Art. 122 ff. des Bundes - Verfassungsgesetzes folgend, um seine Unbefangenheit

sicherzustellen, keinem allgemeinem Vertretungskorper angehdren sowie innerhalb der letzten vier
Jahre nicht Mitglied einer Bundes- oder Landesregierung gewesen sein. Ebenso wenig darf er an
zu kontrollierenden Unternehmen wirtschaftlich beteiligt sein oder an deren Leitung und
Verwaltung teilnehmen. Entsprechend Art. 122 des Bundes - Verfassungsgesetzes wird der
Prasident des Rechnungshofes auf Vorschlag des Hauptausschusses des Nationalrates flr eine
Funktionsperiode von zwdlf Jahren mit einfacher Mehrheit gewahlt. Eine Wiederwahl ist
unzulassig. Ebenso kann der Nationalrat mit einfacher Mehrheit den Prasidenten abwahlen. Der
Prasident des Rechnungshofes ist hinsichtlich der Verantwortlichkeit Regierungsmitgliedern
gleichgestellt. Begeht er schuldhaft eine Rechtswidrigkeit, so kann er nach Art. 123 des Bundes -
Verfassungsgesetzes vor dem Verfassungsgerichtshof angeklagt werden (Ministeranklage wie
nach Art. 142 des Bundes - Verfassungsgesetzes). Zu den wichtigsten Aufgaben des
Rechnungshofes zahlen die Gebarungskontrolle des Bundes, der Lander und von Gemeinden mit
mehr als 20.000 Einwohner, die Gebarungskontrolle von Anstalten, Stiftungen und Fonds im
Einflussbereich von Gebietskorperschaften, die Gebarungskontrolle o6ffentlich - rechtlicher
Korperschaften, die Gebarungskontrolle wirtschaftlicher Unternehmen, welche zu mehr als 50 %
im Eigentum einer der Kontrolle des Rechnungshofes unterliegenden Einrichtung stehen, die
Gebarungskontrolle der Trager der Sozialversicherung sowie der gesetzlichen beruflichen
Vertretungen (Kammern). Auf ein begrindetes Ersuchen einer Landesregierung hat der
Rechnungshof auch die Gebarung von Gemeinden mit weniger als 20.000 Einwohner zu
Uberprifen.

Der Rechnungshof hat seine Prufungsaufgaben von Amts wegen wahrzunehmen. In
bestimmten Fallen hat er jedoch auf Initiative anderer Organe Akte der Gebarungskontrolle
vorzunehmen. Dies insbesondere entsprechend Art. 126 b Abs. 4 und 127 Abs. 7 des Bundes -
Verfassungsgesetzes folgend auf Beschluss des Nationalrates. Die Geschaftsordnung des
Nationalrates sieht auch die Moéglichkeit vor, dass eine qualifizierte Minderheit von Abgeordneten
Prifungen des Rechnungshofes durchsetzen kann.

Der Mal3stab einer Prifung durch den Rechnungshof ist die ziffernmaRige Richtigkeit, die
Rechtmafigkeit, die Sparsamkeit, die Wirtschaftlichkeit und die Zweckmaligkeit der Gebarung. Im
Falle einer Meinungsverschiedenheit zwischen Rechnungshof und zu tberprifenden Rechtstrager
Uber Auslegung einer gesetzlichen Bestimmung oder Uber die Zulassigkeit einer Prifung hat
gemal Art. 126a des Bundes - Verfassungsgesetzes der Verfassungsgerichtshof zu entscheiden.

Es muss aber festgehalten werden, dass der Rechnungshof selbst keine Sanktionsgewalt
im Falle eines festgestellten Missstandes hat. Er kann lediglich einen Prufungsbericht vorlegen.
Weiters hat der Rechnungshofsprasident gemaf Art 121 des Bundes - Verfassungsgesetzes den
Bundesrechnungsabschlu® zu verfassen und dem Nationalrat vorzulegen. Ebenso hat der

Prasident des Rechnungshofes Urkunden uUber Finanzschulden des Bundes gegenzuzeichnen-.

% ygl.  ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
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3.3.1.4. Die Volksanwaltschaft

Die Volksanwaltschaft des Bundes ist - wie der Rechnungshof - ein parlamentarisches
Hilfsorgan * des Nationalrates. Die gemafl Art. 148a des Bundes - Verfassungsgesetzes
verfassungsrechtlich angeordnete Zustandigkeit der Volksanwaltschaft erstreckt sich auf die
gesamte Verwaltungstatigkeit des Bundes. Dabei ist gleichgultig, ob der Bund hoheitlich oder im
Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung tatig wird. Die Kontrolle erstreckt sich auf Akte der
unmittelbaren Bundesverwaltung und der mittelbaren Bundesverwaltung. Nach Uberwiegender
Lehre ist die Volksanwaltschaft befugt Selbstverwaltungskérper zu prifen. Die Gerichtsbarkeit
unterliegt nicht der Kontrolle der Volksanwaltschaft. Die Volksanwaltschaft kann aber die
Justizverwaltung Uberprifen,

Die Volksanwaltschaft besteht gemaR Art. 148g des Bundes - Verfassungsgesetzes aus
drei Mitgliedern. Diese werden auf Vorschlag des Hauptausschusses des Nationalrates fur die
Dauer von sechs Jahren gewahlt. Eine einmalige Wiederwahl ist zuldssig. Die drei
mandatsstarksten im Nationalrat vertreten Parteien haben das Recht ein Mitglied fir den vom
Hauptausschuss zu erstellenden Vorschlag namhaft zu machen (Proporz). Die Volksanwalte sind
unabsetzbar und unabhangig. Die Abberufung eines Volksanwaltes ist (derzeit) nicht mdglich.
Volksanwalte genielRen keine Immunitat. Die Mitglieder der Volksanwaltschaft missen zum
Nationalrat wahlbar sein. Die Funktion des Volksanwaltes ist unvereinbar mit der Tatigkeit als
Mitglied der Bundesregierung, einer Landesregierung und der Mitgliedschaft in einem allgemeinen
Vertretungskoérper. Die Volksanwalte dirfen wahrend ihrer Amtszeit keinen Beruf austiben™. Fir
die Bestellung zum Volksanwalt ist keine fachliche Qualifikation erforderlichs*. Rechtspolitisch
bedenklich ist die unpraktische Formulierung des Art. 1489 Abs. 2 des Bundes -
Verfassungsgesetzes hinsichtlich des Rechtes Volksanwaélte namhaft zu machen. Diese lautet:
...... die drei mandatsstérksten Parteien des Nationalrates........ So ist der Fall nicht geregelt, dass
mehrere Parteien im Nationalrat die gleiche Anzahl an Mandaten haben. Gleichfalls ist ungeregelt,
ob es auf die Anzahl der Mandate zum Zeitpunkt der Konstituierung des neu gewahlten
Nationalrates ankommt, oder zum Zeitpunkt der Wahl der Volksanwalte. Eine
verfassungsgesetzliche Klarstellung ware winschenswert.

Seit der Novelle des Bundes - Verfassungsgesetzes in der XXIIl. GP kann sich nunmehr

Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 261 ff.
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Uberdies gemaly Art. 148a Abs. 3 des Bundes - Verfassungsgesetzes jedermann wegen

behaupteter Saumnis eines Gerichtes mit der Vornahme einer Verfahrenshandlung bei der
Volksanwaltschaft beschweren. Die Volksanwaltschaft kann nach Art. 148c des Bundes -
Verfassungsgesetzes bei Gericht einen Fristsetzungsantrag stellen und MaRnahmen der
Dienstaufsicht anregen (siehe dazu BGBI. | Nr. 2/2008!).

Die Volksanwaltschaft hat eine Geschéaftsordnung. Die Amtsgeschéafte der drei
Volksanwélte sind nach einem Ressortsystem aufzuteilen. Nur die Geschéaftsordnung ist
einstimmig zu beschlieRen. Der Vorsitz der drei Volksanwalte wechselt jahrlich. Beschllisse
werden mehrheitlich gefasst. Es missen also zumindest zwei Volksanwalte zustimmen. Ein
Volksanwalt ist bei Bedarf (z.B. Krankheit, Urlaub) durch einen anderen Volksanwalt zu vertreten.
Der Volksanwaltschaft sind rechtskundige Beamte, andere Beamte und eine Kanzlei zur
ordnungsgemafien Aufgabenerfiillung beigegebens'.

Gemal § 1 Abs. 6 der Geschéaftsordnung der Volksanwaltschaft kann jeder Volksanwalt
unbeschadet seiner Verantwortlichkeit einen Bediensteten mit der fachlichen Leitung seines
Geschéftsbereiches (Leiter des Geschaftsbereiches) betrauen. Die Bestellung eines Stellvertreters
ist zulassig. Der Leiter des Geschaftsbereiches (Stellvertreter) muss das Studium der
Rechtswissenschaften vollendet haben. Eine solche Betrauung kann jederzeit widerrufen werden.
Der Umfang der im Auftrag des Volksanwaltes danach wahrzunehmenden Aufgaben wird vom
Volksanwalt fir seinen Geschaftsbereich festgelegt und kann von ihm jederzeit abgeandert
werden. Durch diese Bestimmung soll dem Umstand Rechnung getragen werden, dass die
Amtsgeschafte eines Volksanwaltes auch dann ordnungsgemaf gefuhrt werden, falls ihm selbst
etwa die notwendigen Fachkenntnisse fehlen. Die einzelnen Geschéftsbereiche der Volksanwalte
sind nach sachlichen Gesichtspunkten zugeteilt®:. Die Hauptaufgabe der Volksanwaltschaft ist
Kontrolle der Verwaltung auf Missstdnde. Jedermann ist berechtigt sich wegen behaupteter
Missstdnde in der Verwaltung bei der Volksanwaltschaft zu beschweren. Ein
volksanwaltschaftliches Prifungsverfahren kann auch von Amts wegen durchgefuhrt werdens:.
Eine Beschwerde ist nur dann zulassig, wenn ein Rechtsmittel nicht (nicht mehr) zur Verfigung
steht. Da es sich um einen subsididren Rechtsbehelf handelt, sind vor Einschaltung der
Volksanwaltschaft alle ordentlichen Rechtsmittel (z. B. Berufung) und die aufierordentlichen
Rechtsmittel (Beschwerde bei den Gerichtshéfen des offentlichen Rechts) wahrzunehmen. Die

Volksanwaltschaft kann jedoch bereits wahrend eines laufenden Verwaltungsverfahrens
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auftretende Verfahrensverzogerungen Uuberprifen. In der Praxis wird die Zuldssigkeit einer

Beschwerde bei der Volksanwaltschaft groRziigig ausgelegt. Der Missstandsbegriff ist weit
auszulegen. Neben der inhaltlichen oder verfahrensrechtlichen Rechtswidrigkeit des
Verwaltungshandeln, kann auch sonst "kritikwurdiges" Verhalten einen Missstand darstellen (z.B.
Unhoflichkeit der Beamten).

Die Organe des Bundes und der Lander haben die Volksanwaltschaft bei ihrer Tatigkeit zu
unterstitzen und ihr auf Verlangen die notwendigen Auskiinfte zu erteilen. Die Volksanwaltschaft
kann Missstande feststellen und den obersten Verwaltungsorganen Empfehlungen erteilen. Die
obersten Verwaltungsorgane haben den Empfehlungen der Volksanwaltschaft zu entsprechen,
oder innerhalb von acht Wochen mitzuteilen, weshalb den Empfehlungen nicht entsprochen
werden kann. Die Volksanwaltschaft hat jedes Jahr dem Nationalrat Bericht zu erstattens>.
3.3.1.5. Parlamentarische Bundesheerbeschwerdekommision

Ein weiteres Instrument der Kontrolle der Verwaltung durch die Politik ist die
Parlamentarische Bundesheer - Beschwerdekommission. Durch die Parlamentarische Bundesheer
- Beschwerdekommission wird die Politik in die Lage versetzt das Osterreichische Bundesheer als
Teil der staatlichen Verwaltung zu kontrollieren und auf dieses Einfluss zu nehmen. Auf Grund der
Verfassungsbestimmung des § 4 Abs. 1 des Wehrgesetzes 2001 ist beim Bundesminister fir
Landesverteidigung eine  Beschwerdekommission in  militdrischen  Angelegenheiten
(Parlamentarische Bundesheer - Beschwerdekommission) eingerichtet. Der Parlamentarischen
Bundesheer - Beschwerdekommission gehoéren drei einander nach Abs. 10 in der Amtsfiihrung
abwechselnde Vorsitzende sowie sechs weitere Mitglieder an. Die Vorsitzenden werden vom
Nationalrat nach Abs. 9 bestellt, die Ubrigen Mitglieder entsenden die politischen Parteien im
Verhaltnis ihrer Mandatsstarke im Hauptausschuss des Nationalrates. Die politischen Parteien
haben weiters fur jedes Mitglied und jeden von ihnen vorgeschlagenen Vorsitzenden ein
Ersatzmitglied zu nominieren. Bei der Berechnung der Zahl der von den politischen Parteien zu
bestellenden Mitglieder sind die von ihnen vorgeschlagenen Vorsitzenden zu bertcksichtigen. Die
Vorsitzenden bilden gemeinsam das Prasidium der Parlamentarischen Bundesheer -
Beschwerdekommission. Jede im Hauptausschuss des Nationalrates vertretene politische Partei
hat Anspruch, in der Parlamentarischen Bundesheer - Beschwerdekommission vertreten zu sein.
Die Funktionsperiode der Parlamentarischen Bundesheer - Beschwerdekommission betragt sechs
Jahre. Gemall § 4 Abs. 4 des Wehrgesetzes 2001 hat die Parlamentarische Bundesheer -
Beschwerdekommission unmittelbar oder mittelbar eingebrachte Beschwerden von Personen, die

sich freiwillig einer Stellung unterziehen oder sich freiwillig zum Ausbildungsdienst gemeldet
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haben, von Stellungspflichtigen, von Soldaten sowie von Wehrpflichtigen des Milizstandes und

Wehrpflichtigen des Reservestandes, die Prasenzdienst geleistet haben, sowie von Personen, die
Ausbildungsdienst geleistet haben, entgegenzunehmen, und — es sei denn, die Parlamentarische
Bundesheer - Beschwerdekommission erkennt die Geringfugigkeit des behaupteten
Beschwerdegrundes — zu prufen und Uber ihre Erledigung Empfehlungen zu beschlieRen. Dies gilt
auch fur Beschwerden, die durch Soldatenvertreter eingebracht werden. Sofern diese nur fir einen
einzelnen Soldaten eingebracht werden, bedarf es der Zustimmung des Betroffenen. Das Recht
zur Einbringung einer Beschwerde erlischt ein Jahr nach Kenntnis des Beschwerdegrundes durch
den Beschwerdefiihrer, jedenfalls aber zwei Jahre nach Wegfall des Beschwerdegrundes. Darlber
hinaus ist die Parlamentarische Bundesheer - Beschwerdekommission berechtigt, von ihr
vermutete Mangel und Ubelstande im militdrischen Dienstbereich von Amts wegen zu priifen. Die
Parlamentarische Bundesheer - Beschwerdekommission kann die fir ihre Tatigkeit erforderlichen
Erhebungen nétigenfalls an Ort und Stelle durchfiihren und von den zustdndigen Organen alle
einschlagigen Auskiinfte einholen. Nach § 4 Abs. 5 des Wehrgesetzes 2001 hat die
Parlamentarische Bundesheer - Beschwerdekommission jahrlich bis zum 01. Marz einen Bericht
Uber ihre Tatigkeit und ihre Empfehlungen im abgelaufenen Jahr zu erstatten. Diese Berichte sind
vom Bundesminister fir Landesverteidigung zusammen mit einer Stellungnahme zu den
Empfehlungen der Parlamentarischen Bundesheer - Beschwerdekommission alle zwei Jahre dem
Nationalrat vorzulegen. Durch § 4 Abs. 9 des Wehrgesetzes 2001 wird normiert dass die
Vorsitzenden der Parlamentarischen Bundesheer - Beschwerdekommission vom Nationalrat auf
Grund eines Gesamtvorschlages des Hauptausschusses gewahlt werden. Bei der Erstellung des
Gesamtvorschlages hat jede der drei mandatsstarksten Parteien des Nationalrates das Recht, je
ein Mitglied namhaft zu machen. Bei Mandatsgleichheit gibt die Zahl der bei der letzten
Nationalratswahl abgegebenen Stimmen den Ausschlag. Im Falle des vorzeitigen Ausscheidens
eines Vorsitzenden hat jene im Nationalrat vertretene Partei, die das ausgeschiedene Mitglied
vorgeschlagen hat, ein neues Mitglied namhaft zu machen. Auf Grund dieses Vorschlages erfolgt
die Erganzungswahl durch den Nationalrat fir den Rest der Funktionsperiode. Nach § 4 Abs. 10
des Wehrgesetzes 2001 wechseln die Vorsitzenden einander in der Amtsfuhrung jeweils nach
zwei Jahren in der Reihenfolge der Mandatsstarke der sie namhaft machenden politischen Partei
ab. Bei Mandatsgleichheit gibt die Zahl der bei der letzten Nationalratswahl abgegebenen Stimmen
den Ausschlag. Der jeweils amtsfiihrende Vorsitzende der Parlamentarischen Bundesheer -
Beschwerdekommission fuhrt deren Geschafte, die Ubrigen Vorsitzenden nehmen in der
genannten Reihenfolge die Funktionen stellvertretender Vorsitzender wahr. Sowohl die
Parlamentarische Bundesheer - Beschwerdekommission als auch Volksanwaltschaft sind
gewissermalen Hilfsorgane des Nationalrates bei der Verwaltungskontrolle. Beide Organe haben
Missstande, die an sie herangetragen werden zu Uberprifen, Empfehlungen an den
Bundesminister flr Landesverteidigung abzugeben und dem Nationalrat zu berichten. Die

Bestellung der Mitglieder der Volksanwaltschaft und der Parlamentarische Bundesheer -
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Beschwerdekommission funktioniert im Prinzip ahnlich. Aus rechtspolitischen Griinden scheint

eine Beibehaltung der zwei Kontrollorgane mit im Wesentlichen deckungsgleichen Aufgaben
zumindest fragwdirdig . Der amtsfihrende Vorsitzende der parlamentarischen Bundesheer -
Beschwerdekommission Bgdr Prof. Walter SELEDEC erklarte im Zuge eines Gespraches am 26.
Mai 2008, dass im Jahresschnitt ca. 700 Beschwerden bearbeitet werden missten. Die
Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedern der parlamentarischen  Bundesheer -
Beschwerdekommission kdnne auch Uber die Parteigrenzen hinweg als sehr gut bewertet werden.
So wirden 95% aller Beschlisse einstimmig gefasst werden. Dies sei besonders wichtig, damit die
parlamentarischen Bundesheer - Beschwerdekommission mit entsprechendem Gewicht
gegenlber dem jeweils amtierenden Bundesminister flr Landesverteidigung auftreten kénne. Die
Zusammenarbeit mit dem jeweiligen Bundesminister koénne unabhangig von seiner
Parteizugehorigkeit als sehr gut betrachtet werden. Seitens der Beschwerdefihrer - im Regelfall
also seitens der Wehrpflichtigen - gebe es keine Vorbehalte gegenliber einzelner Mitglieder der
parlamentarischen Bundesheer - Beschwerdekommission auf Grund ihrer Parteizugehdrigkeit. Die
weitere Existenz der parlamentarischen Bundesheer - Beschwerdekommission scheine auf Grund
ihrer fachlichen Nahe zum 6sterreichischen Bundesheer und ihrer diesbeziiglichen Spezialisierung
durchaus sinnvoll.
3.3.1.6. Behindertenanwalt

Gemall § 13b des Bundesbehindertengesetzes hat der Bundesminister flir soziale
Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz einen Anwalt fiir Gleichbehandlungsfragen flr
Menschen mit Behinderungen zu bestellen. Derzeit wird das Amt des Behindertenanwaltes vom
vormaligen Sozialminister und friheren Vizekanzler sowie ehemaligen FPO - Politiker Mag.
Herbert HAUPT bekleidet. Durch § 13c Abs. 1 des Bundesbehindertengesetzes wird eine
Zustandigkeit des Behindertenanwaltes flir die Beratung und Unterstitzung von Personen, die
sich im Sinne des Bundes- Behindertengleichstellungsgesetzes (BGStG), BGBI. | Nr. 82/2005,
oder der §§ 7a bis 7q des Behinderteneinstellungsgesetzes, BGBI. Nr. 22/1970, in der jeweils
geltenden Fassung diskriminiert fihlen begrindet. Er kann zu diesem Zweck Sprechstunden und
Sprechtage im gesamten Bundesgebiet abhalten. Der Behindertenanwalt ist in Ausibung seiner
Tatigkeit selbstandig, unabhangig und an keine Weisungen gebunden. Auf Grund der
Gesetzesbestimmung des § 13c Abs. 2 des Bundesbehindertengesetzes kann der
Behindertenanwalt Untersuchungen zum Thema der Diskriminierung von Menschen mit
Behinderungen durchfilhren sowie Berichte veroffentlichen und Empfehlungen zu allen die
Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen berlihrenden Fragen abgeben. Der
Behindertenanwalt hat gemall § 13c Abs. 3 des Bundesbehindertengesetzes jahrlich einen

Tatigkeitsbericht an den Bundesminister fir soziale Sicherheit, Generationen und
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Konsumentenschutz zu legen sowie dem Bundesbehindertenbeirat mindlich zu berichten. Nach §

13d Abs. 1 des Bundesbehindertengesetzes ist der Behindertenanwalt auf die Dauer von vier
Jahren zu bestellen. Eine Wiederbestellung ist zuldssig. Nach Ablauf der vierjahrigen
Funktionsperiode hat der amtierende Behindertenanwalt die Geschéfte so lange weiterzufuhren,
bis ein neuer Behindertenanwalt bestellt ist. Die Zeit der Weiterflhrung der Geschéafte durch den
amtierenden Behindertenanwalt zahlt auf die Funktionsperiode des neu bestellten
Behindertenanwalts. Gemall § 13d Abs. 2 des Bundesbehindertengesetzes kann zum
Behindertenanwalt nur bestellt werden, wer eigenberechtigt ist und auf den Gebieten der Belange
von Menschen mit Behinderungen und der Gleichbehandlung tber besondere Erfahrungen und
Kenntnisse verfugt. Bei gleicher sonstiger Eignung ist einem Menschen mit Behinderung bei der
Bestellung der Vorzug zu geben. Der Behindertenanwalt ist auf Grund der Gesetzesbestimmung
des § § 13d Abs. 3 des Bundesbehindertengesetzes zur gewissenhaften Auslbung seiner
Funktion und - sofern er nicht der Amtsverschwiegenheit gemall Art. 20 des Bundes -
Verfassungsgesetzes unterliegt — zur Verschwiegenheit tber alle ihm in Auslibung seiner Tatigkeit
bekannt gewordenen Geschafts- und Betriebsgeheimnisse sowie privaten Daten und
Familienverhaltnisse verpflichtet. Gemal § 13d Abs. 1 des Bundesbehindertengesetzes hat der
Bundesminister fir soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz den
Behindertenanwalt von seiner Funktion zu entheben, wenn dieser die Enthebung beantragt oder er
die Pflichten seiner Funktion vernachlassigt. Auf Grund des § 13e Abs. 1 des
Bundesbehindertengesetzes ist zur Fihrung der laufenden Geschafte beim Bundesministerium fir
soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz ein Buro einzurichten. Fir die
sachlichen und personellen Erfordernisse hat das Bundesministerium flr soziale Sicherheit,
Generationen und Konsumentenschutz aufzukommen. Die Landesstellen des Bundesamtes flr
Soziales und Behindertenwesen haben den Behindertenanwalt bei der Erfillung seiner Aufgaben,
insbesondere bei der Abhaltung von Sprechtagen, nach Bedarf zu unterstiitzen. Steht der
Behindertenanwalt im aktiven Bundesdienst, so steht ihm gemaR §13e Abs. 2 des
Bundesbehindertengesetzes unter Fortzahlung seiner Dienstbezliige die zur Erflllung seiner
Aufgaben notwendige freie Zeit zu. Die Inanspruchnahme ist dem Dienstvorgesetzten des
Behindertenanwaltes mitzuteilen. Er hat Anspruch auf den Ersatz der Reisegebihren nach den fiir
ihn geltenden Vorschriften.

Bereits die Bestellung des Behindertenanwaltes am 01. Januar 2006 war heftig umstritten.
Der frlhere Bundesminister fiir soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz und
vormalige FPO - Obmann Mag. Herbert HAUPT wurde von seiner Nachfolgerin Ursula HAUBNER
mit dieser Funktion betraut. Die damalige Oppositionspartei SPO stellte diesbeziglich eine
parlamentarische Anfrage an die damals ressortzustandige Frau Bundesminister Ursula
HAUBNER. Diese antwortete auf die diesbezlgliche parlamentarische Anfrage mit Schreiben vom
23. Januar 2006, GZ BMSG-40001/0075-1V/9/2005, dass Mag. Herbert HAUPT auf Grund eines

Gutachtens einer aus drei Personen bestehenden Expertengruppe wegen seiner
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facheinschlagigen Kenntnisse und seiner langjahrigen Erfahrung im geforderten Tatigkeitsbereich

zum Behindertenanwalt bestellt wurde*’. Als der Behindertenanwalt in der "Kleinen Zeitung" seine
parteipolitische Praferenz fir das BZO erkennen lieR, brachte die SPO einen Antrag im
parlamentarischen Ausschuss flir Arbeit und Soziales ein, dass die Frau Bundesminister fir
soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz Ursula HAUBNER den gegenwartig
amtierenden Behindertenanwalt Mag. Herbert HAUPT wegen Verletzung seiner Pflichten
abberufen moge. Dies insbesondere deshalb, weil ihm die SPO die Unfahigkeit zur Ausiibung
einer offentlichen Funktion, die parteipolitische Unabhangigkeit erfordert auszuuben vorwarf. Die
Frau Bundesminister fur soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz Ursula
HAUBNER teilte im Zuge der Beantwortung der einschlagigen parlamentarischen Anfrage mit
Schreiben vom 12. April 2006, GZ BMSG - 40001/0018-1V/7/2006, dass es auch dem
Behindertenanwalt offen steht, politische Meinungen zu aufern und sich in seiner Freizeit politisch
zu betatigen. Dieser Fall zeigt natlrlich, dass die Ausiibung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter
Rechte (z. B. Meinungsfreiheit) durch Staatsorgane in einem bestimmten Spannungsverhaltnis zur
unparteiischen Amtsfihrung stehen kann. Der amtierende Behindertenanwalt Mag. Herbert
HAUPT erklarte mir gegeniber in einem personlichen Gesprach am 08. April 2008, dass er in
seiner Zeit als Bundesminister fir soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz eine
Praferenz fir einen rechtskundigen Behindertenanwalt gehabt hatte. Der amtierende
Behindertenanwalt Mag. Herbert HAUPT ist jedoch Tierarzt. Daher spricht seine urspringliche
Praferenz flr einen rechtskundigen Behindertenanwalt gegen die verschiedentlich von seinen
politischen Gegnern vorgebrachte These, dass die Schaffung des Amtes eines
Behindertenanwaltes als ,Versorgungsposten” fir vorgesehen gewesen sei. Auf Grund des
Umstandes, dass die Funktion des Behindertenanwaltes nicht als ,politische” Funktion vorgesehen
war hat man diesen nach Aussage von Mag. Herbert HAUPT auch nicht bei der parteipolitisch zu
besetzenden Volksanwaltschaft angesiedelt. Er erklarte weiters, dass sich pro Jahr
durchschnittlich 2000 Menschen mit Problemen an ihn wendeten. In der Anfangsphase seiner
Amtstatigkeit waren auch Themenstellungen, welche nicht in den Kompetenzbereich des
Behindertenanwaltes fallen an ihn herangetragen worden. Diesbezliglich verweise man die
Beschwerdeflihrer an die zustandige Stelle. Zugleich erklarte der Behindertenanwalt Mag. Herbert
HAUPT, dass die Mehrheit der von ihm betreuten Beschwerdeflihrer mit seiner Tatigkeit zufrieden
scheine. Vereinzelt machten jedoch Personen Vorbehalte gegen ihn auf Grund seiner friiheren
politischen Funktionen geltend. Zugleich misse festgehalten werden, dass in vielen Fallen vor
dem Behindertenanwalt auch andere vergleichbare Service- oder Beschwerdeeinrichtungen

kontaktiert wirden. Falls aus rechtlichen Griinden Hilfe durch den Behindertenanwalt unmdéglich ist

>17 vgl. 3595/AB XXII. GP parlamentarische Anfrage der Abgeordneten Mag. Christine LAPP und
Genossinen und Genossen

>1% vel. 1361 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XXII. GP
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kommt es vor, dass betroffene Menschen ungehalten reagieren. Dies insbesondere dann, wenn

sich die Beschwerden der Hilfesuchenden gegen die Tatigkeit der Gerichte richten. Die zu
prifenden privaten und offentlichen Einrichtungen reagierten Uberwiegend positiv auf seine
Tatigkeit. Neben seiner Amtstatigkeit nutze der Behindertenanwalt auch die Moglichkeit der
medialen Prasenz im ORF, den Printmedien und im Internet.
3.4. Ombudsmanndienste innerhalb bestehender Verwaltungsstrukturen

Einige Behdrden und Ministerien haben mittlerweile auch ressortinterne Beschwerdestellen
und Ombudsmanndienste eingerichtet. Dies deshalb, weil offensichtlich ein entsprechender Bedarf
besteht neben den (verfassungs) - gesetzlich eingerichteten Rechtsschutz- und
Beschwerdeeinrichtungen auch solche Einrichtungen innerhalb eines Ressorts zu schaffen. So soll
beispielsweise im Bundesministerium fur Finanzen ein Blrgerservice und die Gewahrleistung von
Blrgernahe im Bereich der Finanzverwaltung sichergestellt werden. Im Bundesministerium flr
Finanzen ist daher bereits seit dem Jahre 1988 ein Steuerombudsdienst eingerichtet. Ziel des
Ombudsdienstes ist es, Anfragen von Blrgerinnen und Blirgern in steuerlichen Angelegenheiten

kompetent, rasch und verlasslich zu beantwortens®.

3.5. Verwaltung und Offentlichkeitsarbeit

Die staatliche Verwaltung betreibt auch Offentlichkeitsarbeit und greift damit mitunter auch
erheblich in politische Entscheidungs- und Meinungsbildungsprozesse ein. In vielen Fallen werden
so politische Wertvorstellungen transportiert. Dadurch kann es zu nicht unerheblichen Problemen
kommen. Die staatliche Offentlichkeitsarbeit bietet allgemein zugangliche Information aus der
Aufgabenerfillung heraus und Uber die Aufgabenerfullung. Durch die staatliche
Offentlichkeitsarbeit soll beim Burger Verstandnis fir konkrete staatliche Aufgaben und Funktionen
sowie fur bestimmte staatliche Institutionen geschaffen werden. Eine solche staatliche
Offentlichkeitsarbeit will beim Staatsblrger auch die innere Zustimmung fir ein bestimmtes
staatliches Verhalten erwecken. Es soll die Erforderlichkeit und Notwendigkeit eines bestimmten
staatlichen Handelns dargestellt werden. Die staatliche Aufklarung soll den Burger ferner zu einer
kritischen Auseinandersetzung mit aktuellen Problemen verhalten und mitunter ein bestimmtes
Verhalten der betroffen Menschen erreichen'. Umstritten ist die rechtspolitisch heikle Frage
inwieweit staatliche Aufklarung wertend sein darf®. Die staatliche Informationstatigkeit kann in

Form von Empfehlungen, Warnungen und Ausklnften in Erscheinung treten * . Eine

M vl https://www.bmf.gv.at/Kontakt/Brgerservice/Steuerombudsdienst/_starthtm  vom

20.10.2007
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129
Informationstatigkeit des Staates kann aus grundrechtlicher Sicht bedenklich erscheinen. So

besteht die Mdglichkeit, dass Pressemitteilungen staatlicher Strafverfolgungsbehdrden Art. 6 Abs.
2 der Europaischen Menschenrechtskonvention verletzten, falls solche 6ffentliche Aussendungen
auf eine Vorverurteilung des Beschuldigten hinauslaufens. Zugleich ist eine Guterabwagung
zwischen dem Recht der Offentlichkeit auf Information und dem Grundrecht auf Datenschutz
vorzunehmen, Eine vergleichbare Situation besteht im Ubrigen auch bei dem gesetzlichen Gebot
der Objektivitdt des offentlich - rechtlichen Rundfunks . Aus verfassungsrechtlicher und
demokratiepolitischer Sicht ist insbesondere ein lenkendes Informationshandeln des Staates
bedenklich. Dies vor allem deshalb, weil die freie Meinungsbildung der Wahler so beeintrachtigt
werden kann. Die Unverfalschtheit freier Wahlen wird durch lenkendes staatliches
Informationshandeln beeintrachtigt™. Der Druck der durch staatliche Offentlichkeitsarbeit entsteht
ist auch deshalb aus grundrechtlicher Sicht bedenklich, weil selbst gesellschaftliche Sanktionen
ohne rechtliche Durchsetzbarkeit hdchst unangenehme Folgen haben kénnen. Man denke an den
Prestigeverlust einer im oOffentlichen Leben stehenden Person, beeintrachtigte Berufsaussichten
und an Geschaftsausfall eines Unternehmens. Eine solche Situation konnte auftreten, falls der
Staat vor einer Sekte oder einer unliebsamen politischen Gruppierung warnt, der eine betroffene
Person angehért=. Staatliche Stellen wirken durch ihre Offentlichkeitsarbeit auf Meinungs- sowie
Bewusstseinsbildungsprozesse ein und stellen so einen Machtfaktor dar*. So kann die staatliche
Verwaltung zumindest indirekt auf politische Meinungsbildungs- und Entscheidungsablaufe
Einfluss nehmen. Durch die Nichtgewahrung von Informationen der Verwaltung wird auch in einem
bestimmten Sinn politische Macht ausgeibt. Die Austibung von Grundrechten wie etwa der
Meinungsfreiheit setzt einen bestimmen Informationsstand der Staatsburger voraus *'. Die
staatliche Verwaltung ist bei inrem Handeln an die Gesetze gebunden. Es spielt dabei keine Rolle,
ob sie hoheitlich oder nicht hoheitlich handelt. Diese strikte Gesetzesgebundenheit und die

Zuordnung der Kompetenzen der staatlichen Verwaltung gilt natdrlich auch fir ihre
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Informationstatigkeit 2. Im Bereich der Bundesverwaltung stellt die Offentlichkeitsarbeit eine

Annexkompetenz im Bezug auf die Amtstatigkeit eines Bundesministers dars®. Die Rechtsordnung
normiert eine Pflicht der Verwaltung zur Erteilung von Auskunften. Die Verwaltungsorgane sind auf
Grund der Bestimmung des Art 20 Abs. 4 des Bundes - Verfassungsgesetzes zur Erteilung von
Auskulnften innerhalb ihres Wirkungsbereiches verpflichtet. Diese Auskunftspflicht wird aber durch
gesetzliche Verschwiegenheitspflichten begrenzt*. Bei der Beschrankung der Auskunftspflicht ist
an die Amtsverschwiegenheit, die Aufrechterhaltung der o&ffentlichen Ruhe Ordnung und
Sicherheit, die Interessen der umfassenden Landesverteidigung, die Ungestortheit der auswartigen
Beziehungen sowie an die wirtschaftlichen Interessen der Kérperschaften des offentlichen Rechtes
zu denken®s,

Die staatliche Offentlichkeitsarbeit hat auch die Funktion der Public Relations. Sie soll
auch eine Selbstdarstellung der Verwaltung sowie ihrer Leistungen und Verdienste sicherstellen.
Zugleich soll durch die staatliche Offentlichkeitsarbeit die Zusammenarbeit mit den Massenmedien
ermdglicht werden*s. Wie ein Blick in den aktuellen Osterreichischen Amtskalender zeigt verfligen
die meisten Bundesministerien Uber eigene Abteilungen fiir die Offentlichkeitsarbeit. Auch
nachgeordnete Verwaltungsbehérden und hohere Gerichte verfiigen in vielen Fallen Uber eigene
Abteilungen oder Referate fiir die Offentlichkeitsarbeit. Die Demokratie gebietet eine
Offentlichkeitsarbeit der Verwaltungsorgane. Die Abgrenzung zwischen einer solchen
demokratiepolitisch notwendigen Offentlichkeitsarbeit und einer Werbung fiir die Zielsetzung einer
Regierungspartei ist jedoch nicht leicht. Eine Werbung flr politische Zielsetzungen sollte den
Politikern, den politischen Parteien, der Zivilgesellschaft und den Verbanden vorbehalten sein.
Staatsorgane sollen jedoch der Allgemeinheit verpflichtet sein’. Diese Abgrenzung ist aber in
Praxis unscharf. Insbesondere bei politisch ideologisch aufgeladenen Themenstellungen kann die
Abgrenzung komplexe Fragen aufwerfen. Ein Bundesminister vertritt 6ffentlich eine bestimmte
Meinung. Tut er dies als Staatsorgan oder als Funktionar seiner Partei oder als Staatsbirger.
Spricht sich ein Justizminister fir die Moglichkeit der EheschlieBung gleichgeschlechtlicher Paare
aus, mag dies fortschrittlich und liberal eingestellte Menschen erfreuen, gldubige Menschen
kénnten mit der Aussage ein Problem haben. Die Polizei wirbt in Medien, dass Osterreicher mit

Migrationshintergrund besonders eingeladen seien sich um die Aufnahme in den Exekutivdienst zu

532 vgl. FEIK Rudolf (2007) , Offentliche Verwaltungskommunikation S. 234
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bewerben¥:. Dahinter steht aber auch ein politisches Werturteil, dass es fir gut gehalten wird,

wenn sich die Polizei multiethisch zusammensetzt. Politische Parteien Uben daran mitunter Kiritik.
Ein Bundeskanzler wirbt unter Verwendung staatlicher Mittel fir die wirtschaftlichen Vorteile der
Europaischen Union. Misste nicht auch den ,EU - Gegnern” eine adaquate Plattform geboten
werden? Da in der parlamentarischen Demokratie Abgrenzungen zwischen Staatsorganen und
Parteipolitikern unscharf sind, ist davon auszugehen, dass den Organwaltern jedenfalls das
Grundrecht auf Meinungsfreiheit zukommts*.

Als Ausweg bietet sich an offen zu legen, ob eine Aussage in Form staatlicher
Offentlichkeitsarbeit getatigt wird, oder von einem staatlichen Funktionar in seiner Eigenschaft als
Politiker sowie als Staatsburger in Ausubung ihm zukommender Grundrechte. Ferner musste auch
allen relevanten politischen Parteien ein gleicher Zugang zu Geldmitteln fir die

Offentlichkeitsarbeit gewéahrt werden.

3.6 Inoffizielle Verbindungen zwischen Politik und Verwaltung
3.6.1. Politische Interventionen

Im Politischen System Osterreichs der Gegenwart kommen den Abgeordneten der
gesetzgebenden Korperschaften zunehmend auch - neben ihren gesetzlich normierten "offiziellen"
Aufgaben - zunehmend auch Interventionsfunktionen zu. Dies kann im Wege informeller Kontrolle
der Verwaltung und in Form von Unterstiitzung flr Hilfe suchende Blrger erfolgens*. Ursachlich
mag daflr auch sein, dass der Einfluss des einzelnen Abgeordneten auf Grund der Kompliziertheit
der zu behandelnden Materien, der unzureichenden Ausstattung mit Arbeitsmdglichkeiten sowie
der beschrankten Infrastruktur in den verfassungsgesetzlich normierten Kernbereichen
Gesetzgebung und "offizielle" parlamentarische Kontrolle begrenzt ist. So kam es in den letzten
Jahrzehnten zu einem Rollenwandel der Abgeordneten. Diese sehen mitunter ihre
Interventionstatigkeit und die Interessenvertretung der Blirger gegenliber Behérden und anderer
"staatsnaher" Einrichtungen als elementaren Bereich ihrer Aufgabenstellung an*'. Insbesondere
Abgeordnete einer gesetzgebenden Kdrperschaft, welchen keine oder zumindest keine eindeutige
Flhrungsrolle zukommt versuchen sich zunehmend als "Ombudsmann" ihres Wahlkreises oder
jedenfalls flr ihre (potentielle) Wahlerschaft zu profilieren 2 . Eine bestimmte Form der
Wahlkreisarbeit der Abgeordneten zum Nationalrat stellt die Servicefunktion fir Hilfe suchende

Blrger im Wahlkreis dar. Blrger tragen Anliegen an einen Abgeordneten heran und erwarten

3% vgl. Offentliche Sicherheit, Das Magazin des Innenministeriums, Juli/August 2008 S. 29
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seine Hilfe*®. Wie ich im Rahmen meiner kommunalpolitischen und beruflichen Tatigkeit selbst

mehrmals beobachten konnte, ist dies nicht immer einfach. Zum einen ist die Erwartungshaltung
der Birger bei Winschen nach Interventionen grol3. Auf der anderen Seite setzt sich der
intervenierende Politiker schnell Vorwiirfen der medialen Offentlichkeit aus. Interveniert ein
Politiker wunschgemal - weil etwa jemand eine Stelle im 6ffentlichen Dienst anstrebt - besteht die
Gefahr, dass in der medialen Offentlichkeit von "Packelei" und "Postenschacher" gesprochen wird.
Nimmt ein Politiker von einer Intervention Abstand, so riskiert er einen Wahler zu verlieren und es
wird von der Uberheblichkeit der Politiker gesprochen. Der solcherart verargerte Birger, dessen
Wunsch nach einer Intervention nicht entsprochen wurde, wird in vielen Fallen Gber den nicht
intervenierenden Abgeordneten in der Offentlichkeit schlecht sprechen. Mitunter ist auch zu
beobachten, dass der solcherart verargerte Wahler dann Hilfe bei einem anderen Politiker oder bei
einer anderen politischen Partei sucht und auch erhalt. Interveniert der Abgeordnete im Sinne des
Hilfe suchenden Birgers, wird dieser zu weiteren Interventionsbitten in anderen Fallen verleitet.
Zugleich spricht sich eine erfolgreiche Intervention bald herum und weitere Blrger ersuchen in
vergleichbaren Fallen um eine Intervention des Abgeordneten. Fur die Verwaltung sind solche
Interventionen unangenehm. Es besteht ein unangenehmes Spannungsverhaltnis. Soll dem
Politiker oder dem Gesetz gehorcht werden *# . Der von flihrenden Vertretern der
Politikwissenschaft behauptete Niedergang der Identifizierung mit den politischen Parteien und die
wachsende Fluktuation der Wahlerstimmen in den westlichen Demokratien zeigt sicher auch
Auswirkungen hinsichtlich des von mir untersuchten Themas*. Die Wahler mdgen in politischen
Parteien zunehmend Serviceorganisationen sehen. Wenn die politische Partei A mein Problem
nicht 16sen kann oder will, mag eben die politische Partei B es |6sen. Wie in der
Verwaltungspraxis zu beobachten ist flhren Interventionen zu einem grdlReren
Verwaltungsaufwand. Es werden Weisungen von Bundesministern und deren Kabinetten erteilt.
Stellungnahmen und Informationsauftrédge sind in Folge solcher interventionsbedingter Weisungen
zu erstellen. Den politischen Parteien und den Abgeordneten selbst scheint die
demokratiepolitische Bedenklichkeit und die rechtsstaatliche Problematik der Interventionstatigkeit
durchaus bewusst zu sein. So verweigern einige Abgeordnete eine Intervention fur Hilfe suchende
Burger, welchen auf Grund von Alkoholisierung die Lenkerberechtigung aberkannt wurde. Zugleich
nehmen Abgeordnete mitunter darauf Bedacht, ob eine Intervention ihren Wertvorstellungen

entspricht. Einige FPO - Landesorganisationen haben fiir inre Abgeordneten "Interventionsverbote"

¥ vgl. DOLEZAL Martin/MULLER Wolfgang C. (Hrsg.), 2001 in MULLER Wolfgang C , Die
osterreichischen Abgeordneten S. 128
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verhangt. Nur zur Verhinderung rechtswidriger Zustande soll interveniert werden . In der

Gegenwart besteht auch ein  bestimmtes  "Konkurrenzverhaltnis" zwischen  der
Interventionstatigkeit der Abgeordneten und privaten Ombudsleuten der gro3en Tageszeitungens.
Grundsatzlich ist festzuhalten, dass Interventionen eines Politikers nicht von vornherein schlecht
sein mussen. So soll ein namentlich nicht genannter Abgeordneter durch seine
Interventionstatigkeit den Konkurs eines Betriebes mit 100 Dienstnehmern verhindert haben*. In
einer vor einiger Zeit von den Politikwissenschaftern Martin DOLEZAL und Wolfgang MULLER
durchgefihrten Untersuchung gab mehr als ein Viertel der befragten Abgeordneten an, dass
Servicetatigkeit in Form von Interventionen zu einem ihrer wichtigsten Tatigkeitsbereichen zahlt.
Diese Tatigkeit ist zeitaufwendig und muihsam . Es gibt eine gro3e Bandbreite von an
Abgeordnete herangetragenen Interventionswiinschen. Typischerweise ersuchen Birger um
Hilfestellung bei der Erlangung von Arbeits- und Ausbildungsplatzen, bei Verwaltungsverfahren, in
Sozialrechtssachen, bei Wohnungsangelegenheiten, bei Problemen im Zusammenhang mit einer
bevorstehenden Prasenzdienstleistung und vergleichbaren Sachverhalten um die Intervention
eines  Abgeordneten. Auch Parteien von  Gerichtsverfahren wenden sich  mit
Interventionswiinschen an Abgeordnete . Abgeordnete von SPO, OVP und FPO berichten
gleichermalien, dass Interventionstatigkeiten wichtig fiir ihre politische Tatigkeit sind*'. Dies konnte
mE dadurch erklart werden, dass fir erfolgreiche Interventionen gute Kontakte zur Verwaltung
notwendig sind. Parteien die gerade in der Bundesregierung vertreten sind oder schon einmal in
regiert haben, verfigen in der Regel Uber Kontakte zu Verwaltungsbeamten. Dadurch kann eine
Interventionstatigkeit der politischen Funktionstrager - insbesondere durch persénliche und
informelle Kontakte - erleichtert werden. Im Allgemeinen halten Abgeordnete regelmaRige
Sprechstunden ab. Im Rahmen der Durchfiihrung von Sprechstunden besteht fir Hilfesuchende
Blrger die Moglichkeit bei einem Abgeordneten personlich vorzusprechen. In der XX

Gesetzgebungsperiode des Nationalrates haben 58% der Abgeordneten eine Sprechstunde
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abgehalten. Ferner besteht auch die Mdglichkeit Abgeordnete schriftlich, fernmuindlich oder durch

E - Mail zu kontaktieren*:. Es kann direkte und indirekte Interventionen von Abgeordneten geben.
Bei indirekten Interventionen von Abgeordneten kann es sich oftmals um Informationsfragen an
den ressortzustandigen Bundesminister als oberstes Verwaltungsorgan des Bundes handeln, um

ein bestimmtes Verhalten der Verwaltung auf diesem Umweg zu erreichenss.

3.6.1.1. Institutionalisierte Mechanismen politischer Interventionen

Die Parteiorganisationen sorgen auch dafiir das der Blrger - also letztlich der Wahler -
Zugang zu den politischen Funktionstragern (z. B. Sprechstunden) bekommt. Auch dem
Durchschnittsbiirger soll eine Kontaktmaoglichkeit - abseits der verfassungsmafig eingerichteten
Volksanwaltschaft - zu den politisch Machtigen eroffnet werden. Ein direkter Zugang zur
politischen Spitze wird in vielen Fallen jedoch nicht offen stehen. Statt dessen sollten Funktionare
und Politiker niederer Ebenen die Anliegen der Hilfe suchenden Biirger férdern. In Osterreich
beseht Uberdies eine gewisse Tradition der politischen Interventions*. Die im &sterreichischen
Nationalrat vertreten politischen Parteien institutionalisieren das Wesen der Interventionen in
mehren Fallen auch. So verfigen die Parteien Uber "Blirgerserviceburos", Blrgeranwalte und
Ombudsleute. Die SPO verfiigt auf Bundesebene (ber ein Serviceteam. Falls ein Birger
spezifische Anfragen einbringt, so werden diese vom Team beantwortet oder an die zustandigen
SPO - Abgeordneten oder entsprechenden Institutionen weiter geleitet. Eine Kontaktaufnahme ist
fernmindlich, schriftlich oder mittels E - Mail mdglich . Die OVP unterhalt einen nach
Bundeslandern gegliederten Biirgerservice. So werden beispielsweise Blirger, die sich an die OVP
Wien mit Anliegen wenden gehdrt oder beraten. Diese Einrichtung versteht sich als heil3er Draht
der Burger zu den Politikern. Diese Einrichtung kann fernmundlich, schriftlich oder mittels E - Mail
kontaktiert werdens. Die FPO unterhalt einen Birgeranwalt in der Person von Mag. Hilmar
KABAS:. Gleiches gilt fiir das BZO. Die Friihere Richterin und vormalige Nationalratsabgeordnete
Dr. Helene PARTIK - PABLE nimmt fiir das BZO die Funktion einer Birgeranwaltin vors. Die
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Griinen haben keinen institutionalisierten Blirgerservice. Neben den verfassungsgesetzlich

eingerichteten Kontrollorganen und den gleichfalls rechtlich institutionalisierten
Kontroliméglichkeiten des Nationalrates besteht auch eine informelle Verwaltungskontrolle. Blrger
kbnnen dem Funktiondr einer im Parlament vertretenen politischen Partei oder einem
Abgeordneten von Missstanden in der Verwaltung berichten. Durch "Parteipatronage" kann also
eine gewisse informelle Kontrolle der staatlichen Verwaltung erfolgen. Dies vor allem auch dann,
wenn der intervenierende Politiker derselben Partei, wie der Verwaltungsbeamte angehdért oder
nahe steht™. Es darf in diesem Zusammenhang nicht unerwahnt bleiben, dass die informellen
Serviceeinrichtungen der politischen Parteien in gewisser Weise in Konkurrenz zu den
verfassungsgesetzlich vorgesehen Kontroll- und Rechtsschutzeinrichtungen treten. Rechtspolitisch
bedenklich kann eine solche Entwicklung dann werden, wenn so das Vertrauen der Allgemeinheit
in den Rechtsstaat beeintrachtigt wird. Burger, die an der staatlichen Verwaltung Kritik Gben wollen
wenden sich an eine entsprechend aggressiv auftretende gerade erfolgreiche Oppositionspartei.
So wird vom friiheren Vorarlberger Landesvolksanwalt Dr. Nikolaus SCHWARZLER berichtet,
dass je nach politischer Konstellation die Vorarlberger einmal die SPO, dann die Griinen und
spater die FPO zu Interventions- und Durchsetzungszwecken aufsuchten. Auch dem
Landesvolksanwalt selbst ware von aufgebrachten Blirgern gedroht worden, dass man sich an
eine politische Partei (z. B. die damals aufstrebende FPO) wenden wiirde. Zugleich habe man ihm
mittgeteilt, dass seine Funktion unnétig sei falls er nicht helfen kénne. Dabei erhoffen sich die um
eine Intervention bittenden Birger, eine Lésung ihres Problems unabhangig von den Vorgaben
des geltenden Rechts*®.
3.6.1.2. Der Einfluss von Netzwerken und Lobbies sowie von privaten Akteuren
auf die Politik

Auf die Politikgestaltung haben auch informelle Handlungsablaufe sowie zahlreiche private
Akteure bedeutenden nicht zu unterschatzenden Einfluss. Dazu zahlen unter anderem persdnliche
Beziehungen zwischen Politikern. So genannte politische Freundschaften treten in
unterschiedlicher Weise in Erscheinung*'. So kann es Freundschaften unter Politikern auch
auflerhalb des politischen Lebens geben. Grundsatzlich ware daran auch nichts kritikwirdig. Es ist
in der Praxis allerdings zu beobachten, dass solche Freundschaften in vielen Fallen nachteilige
Auswirkungen zeigen. So kommt es zu Absprachen bei der Besetzung éffentlicher Amter und zu

Aktionen wechselseitiger Unterstitzung*”. In vielen Fallen kommt es auch zu Geheimabsprachen

> vel. http://www.bzoe.at/index.php?content=team_anwalt 04.10.2007

60 ygl. SCHWARZLER Nikolaus in  (Hrsg.), KOROSEC Ingrid (2001), Die Arbeit der
Volksanwaltschaft S. 131 f

1 ygl. LEUSCHER Vincenz in (Hrsg), POLLAK Johannes/SAGER Fritz/SARCINELLI
Ulrich/ZIMMER Annette (2008), Politik und Personlichkeit S. 121

%62 yel. LEUSCHER Vincenz in (Hrsg), POLLAK Johannes/SAGER Fritz/SARCINELLI



136
und zur Koordinierung sowie zur informellen Meinungsbildung bei politischen Vorhaben*®. Auch

sind die politischen Parteien mit auf personlicher Freundschaft basierenden Organisationsformen
verbunden. Man denke beispielsweise an die Verbundenheit zwischen der OVP und dem
Cartellverband. Gleiches gilt fur die Verflechtung zwischen den verschiedenen Burschenschaften
und der FPO*. Dem Bundeskanzler und friiheren Obmann der SPO Dr. Alfred GUSENBAUER
wurde bereits anlasslich seines Amtsantrittes vorgeworfen, dass er viele alte Freunde aus der
gemeinsamen Zeit bei der Sozialistischen Jugend um sich sammle und mit wichtigen Funktionen
betraue. Der Bundesminister fir Landesverteidigung Mag. Norbert DARABOS, der Bundesminister
fur Verkehr, Innovation und Technologie Werner FAYMANN, der Bundesminister fur Soziales und
Konsumentenschutz Dr. Erwin BUCHINGER, die vormalige Frau Bundesminister flr Frauen,
Medien und offentlichen Dienst Doris BURES und der Staatssekretar im Finanzministerium Dr.
Christoph MATZNETTER sowie der Bundesgeschéftsfihrer der SPO Josef KALINA wiirden laut
der medialen Berichterstattung zum Freundeskreis des Bundeskanzlers Dr. Alfred GUSENBAUER
zahlen ** . Solche besondere Freundschaftsverhaltnisse in der Politik gehen mit einigen
ernstzunehmenden Problemen einher. Personen, die nicht gerade einem dieser Freundeskreise
angehdren kénnten von einflussreichen Funktionen ausgeschlossen sein oder sonst im politischen
Leben benachteiligt werden. Zugleich kann Neid und Missgunst bei der Amtervergabe entstehen.
Einem offentlichen Funktionar wird vorgeworfen, dass er sein Amt - auch wenn er im hochsten
Ausmald geeignet ist - nur der Zugehdrigkeit zum Cartellverband, einer Burschenschaft oder der
Freundschaft zu einem einflussreichen Politiker zu verdanken habe. Auch verfolgen in
Freundschaft verbundene Personen und Personenverbande oftmals eigene kontrére, ja sogar der
ihnen nahe stehenden Partei schadliche Interessen. Dies vor allem dann, wenn bestimmte
politische Ziele nur im Interesse einer kleinen Personengruppe liegen. Eine solche Zielverfolgung
muss - mangels Breitenwirkung und fehlender Akquiriereung von Wahlerstimmen - nicht
Interesse einer politischen Partei liegen.

Ebenso Uliben Lobbies in unseren Tagen im steigenden Ausmal Einfluss auf politische
Entscheidungsvorgéange aus. Urspringlich verstand man unter einer Lobby eine interessierte
Gruppe von Birgern, die Abgeordnete von einem Anliegen zu tberzeugen suchte™. Zunehmend
treten solche Lobbies auch in Konkurrenz zu den sozialpartnerschaftlichen Verbanden. Dabei ist

allerdings zu bericksichtigen, dass solche sozialpartnerschaftliche Verbande einer Kontrolle durch
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die Mitglieder und durch staatliche Organe unterliegen. Bei Lobbies und anderen informellen

Gruppen fehlt eine solche institutionalisierte Aufsicht*”. Gerade kommerzielle Lobbyisten und
entgeltlich arbeitende Berater, die keine eigenen Interessen sondern solche ihrer zahlenden
Auftraggeber vertreten, gelten als fragwirdig. Die Vertraulichkeit von Wissensinhalten ist fur den
Auftraggeber und fir den Adressaten des Lobbyisten nicht immer sichergestellt. Es besteht immer
die Gefahr, dass der Lobbyist oder ein Berater erlangtes Wissen fur eigene Zwecke oder im
Interesse anderer Auftraggeber unbefugt zu seinem eigenen wirtschaftlichen Vortell
weiterverwendet ** . Dabei ist zu berlcksichtigen, dass sich Lobbying in einem rechtlichen
,Graubereich” abspielt und viele diesbezlglich auftretende Rechtsfragen noch ungeklart sind.
Auch in Osterreich, wo die Teilnahme an der Staatswillensbildung durch die Sozialpartner im
Wesentlichen ohne Einbindung von Lobbies und privatwirtschaftlicher Politikberatern erfolgte,
etablieren sich solche nun auch. Diese Entwicklung ist seit Mitte der 1990-er Jahre feststellbar.
Ursachlich dafiir mag zum einen der Beitritt Osterreichs zur Europaischen Union wie auch der
Aufstieg nicht mit den Sozialpartnern verbundener politischer Parteien also FPO und GRUNE
sowie der daraus resultierende Einflussverlust der sozialpartnerschaftlichen Verbande sein®. Im
Bereich der Interessenvertretungen kommt es nun zu einer Konkurrenz*”. Eine solche Entwicklung
hat Vorteile wie auch Nachteile. Die Konkurrenz zwingt die gesetzlichen Interessenvertretungen
starker auf ihre Mitglieder einzugehen. Als Nachteile konnten unter anderem geltend gemacht
werden, dass Lobbies wund kommerzielle Politikberater ohne Ricksichtnahme auf
Allgemeininteressen oder Berlicksichtigung schwacherer Gruppen handeln kénnen.

Auf die Handlungs- und Entscheidungsablaufe von Politik und Verwaltung nehmen aber
auch zahlreiche andere private Akteure Einfluss. So beauftragen Behorden und Politik regelmafig
private Beratungsunternehmen, die gegen viel Geld Ratschldge in Angelegenheiten der
Verwaltungsfuhrung und Rechtsetzung erteilen sollen. So teilte beispielsweise der damalige
Bundesminister fir Finanzen Mag. Karl - Heinz GRASSER am 30. Juni 2003 in Beantwortung der
parlamentarischen Anfrage Nr. 359/J vom 30. April 2003 der Abgeordneten KRAUTLER, BURES,
MATZNETTER und Kollegen mit, dass ein privater Unternehmensberater fir die Erteilung von
Ratschlagen bezlglich Personalmangement und Personalentwicklung im Finanzministerium €
49.000,-- erhalten habe. In der gleichen Beantwortung wurde mitgeteilt, dass
Rechtsanwaltskanzleien fiir die Uberpriifung von Mietvertragen des Bundes € 24.000,-- und fiir die
Unterstlitzung in vergaberechtlichen Angelegenheiten € 316.000,-- erhalten haben*". Durch die

hier beispielhaft dargestellten Vorgangsweisen wird offenkundig, dass eine solche Entwicklung
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nachteilig ist. Es entstehen hohe Kosten, weil die einschlagigen Fachabteilungen in den

Bundesministerien und die Finanzprokuratur ohnehin diese Leistungen zu erbringen haben. Der
Rechnungshof Ubt daher zu Recht Kritik an den hohen Kosten flr Beratungsleistungen in der
Bundesverwaltung. Eine obligatorische Beratung der Bundesdienststellen durch die
Finanzprokuratur wird daher im Zuge der Reform des Finanzprokuratur - Gesetz diskutiert.

Auch die Massenmedien treten in Osterreich - wie in vielen anderen demokratischen
Rechtsstaaten westlich Auspragung - als Akteure im politischen System auf. Die Einwirkung der
Massenmedien auf politische Entscheidungsprozesse ist aus demokratiepolitischen Uberlegungen
nicht unproblematisch. Vielfach verfolgen die Redaktionen und die dahinterstehenden Eigentiimer
eigene politische und wirtschaftliche Zwecke. Die Medien wirken regelnd ein. Sie strukturieren und
begrenzen politische Handlungsablaufe. Kommunikationsangebote von Politik und Verwaltung
mussen so angelegt sein, dass diese von den Medien beachtet werden und es zu einer
Berichterstattung kommt*. In dem Zusammenhang darf auch beispielsweise an die Beiden
Volksbegehren ,Veto gegen Temelin” und ,Sozialstaat Osterreich” erinnert werden. So erreichte
das durch die ,Neue Kronen Zeitung” medial massiv unterstitzte Volksbegehren ,Veto gegen
Temelin” 914.937 Unterschriften. Das Volksbegehren ,Sozialstaat Osterreich”, welches eine solche
Unterstlitzung nicht hatte brachte es nur 717.102 Unterschriften*. Durch die ,Neue Kronen
Zeitung” ist sogar zu einer Gegenkampagne gekommens”. Solche Entwicklungen konnen fir die
parlamentarische Demokratie schadliche Auswirkungen haben. Die Medienunternehmungen
werden zu Mitspielern im politischen System. Die ,einfachen Menschen” verlieren das Vertrauen in
die Demokratie, wenn sie sehen, dass ihre Anliegen die sie durch Unterstitzung eines
Volksbegehrens transportieren wollen - trotz Unterstitzung einer auflagenstarken
Boulevardzeitung - von der Politik nicht ernstgenommen werden. Dabei ware beispielhaft an die
erfolglosen Kampagnen der ,Neuen Kronen Zeitung” gegen den Ankauf der Abfangjager, gegen
Temelin und gegen die erste FPO/OVP - Regierungskoalition zu denken. Ein Ldsung dieser
Probleme ist freilich nicht leicht. Es ist ferner darauf hinzuweisen, dass die Pressefreiheit bereits

durch das Staatsgrundgesetz von 1867 gewahrleistet wurdes. Damals dachte der Gesetzgeber
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wohl machtlose Zeitungsunternehmen. Solche Zeitungsunternehmen - es handelte sich oft um

natlrliche Personen - sollten vor dem damals Ubermachtigen Staat geschitzt werden. Heute
haben wir groRe Medienunternehmen, die im Eigentum vermdgender Privatleute oder
kapitalkraftiger Gesellschaften stehen und als kommerzielle Wirtschaftsunternehmen Gewinn
erzielen miussen . Dieser Umstand bedeutet, dass Medien eine beherrschende Stellung bei
gesellschaftlichen Kommunikationsprozessen haben. Die Medien sind Trager politischer Macht
und bedrfen der Begrenzung durch die Rechtsordnung”. In der modernen Demokratie westlicher
Auspragung hat die freie Presse eine demokratische Funktion. Wenngleich die Pressefreiheit ein
individuelles Grundrecht ist, so kann diese Freiheit doch gesetzgeberische Einflisse rechtfertigen,
um ihre Funktion im demokratischen Staat aufrecht zu erhalten. Dabei ist an gesetzgeberische
MaRBnahmen gegen eine Pressekonzentration oder an die Normierung arbeitsrechtlicher
Vorschriften fur Journalisten zu denken®™.

Auch die so genannte Zivilgesellschaft als Akteur im politischen System Osterreichs
gewinnt an Bedeutung®. Unter der Zivilgesellschaft wird im Allgemeinen Raum zwischen dem
Staat und dem Einzelnen verstanden. Nicht staatliche Akteure wollen an der Staatswillensbildung
teilnehmen. Diesen Akteuren fehlt jedenfalls die Autoritat des Staates. Die Zivilgesellschaft kann
zur Demokratisierung beitragen. Dies muss aber nicht notwendigerweise so sein. Vielfach werden
liberzogene Erwartungen an die Zivilgesellschaft gestellt**. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen,
dass es Initiativen der Zivilgesellschaft oft um die Durchsetzung partikularer Einzelinitiativen geht.
Die Verhinderung der Erbauung einer Umfahrungsstrale durch eine Umweltschutzorganisation
mag im Sinne der Erhaltung der Natur sein. Die larmgeplagten Anrainer einer Durchzugsstralie
oder die Tagespendler werden grofl3es Interesse am Strallenbau haben. Sind die Frdsche in der
Au oder die Menschen, die Interesse an einem sicher funktionierenden Strallennetz haben
wichtiger? Wie sieht es aus, wenn sich Menschen als Anrainer heute gegen eine
Betriebsansiedelung und morgen gegen ein Asylbewerberheim aussprechen? Die Verhinderung
der Massentierhaltung kann zur Folge haben, dass Fleisch teurer wird. Wer vertritt dann die
Interessen von armeren Menschen, welche auf billige Lebensmittel angewiesen sind. Diese
Fragen kann man wohl nicht eindeutig beantworten.

AbschlieRend kann daher festgehalten werden, dass die zunehmende Einbindung privater
Akteure in die politischen Gestaltungsablaufe des politischen Systems und damit in letzter

Konsequenz in den staatlichen Rechtsetzungs- und Gesetzgebungsprozess nicht unproblematisch
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ist. Solchen Akteuren fehlt in der Regel die demokratische Legitimation. Weiters verfolgen sie oft

eigene politische oder wirtschaftliche Interessen.
3.7. Fallbeispiel

Ein bedeutsames Beispiel fir das Spannungsverhaltnis zwischen Recht und Politik ist die
Einflhrung des Kinderbetreuungsgeldes durch die schwarz - blaue Bundesregierung im Jahre
2001. Die damalige Koalition aus den Regierungsparteien OVP und FPO hat sich im
Regierungsubereinkommen vom Februar 2000 und in einer Punktation des Ministerrates vom 06.
Méarz 2001 auf eine Neuordnung der finanziellen Unterstitzung von Familien mit Kleinkindern
geeinigt. Die damaligen Regierungsparteien OVP und FPO vertraten die politische Auffassung,
dass die Betreuung und Erziehung von kleinen Kindern nicht nur eine zivilrechtliche Pflicht der
Eltern ist, sondern auch im Interesse der Allgemeinheit liegt. Mit der Einflhrung des
Kinderbetreuungsgeldes als neuer familienpolitischer Leistung sollte das System des
Lastenausgleiches zu einem Leistungsausgleich weiterentwickelt werden. Durch das
Kinderbetreuungsgeld sollte die Betreuungsleistung der Eltern anerkannt werden und es ist in
weiterer Folge zu einer finanzieller Abgeltung dieser flir die Gesellschaft wichtigen
Betreuungsleistung gekommen. Zugleich wurde eine bessere Vereinbarkeit zwischen Beruf und
Familie sowie eine Wabhlfreiheit zwischen hauslicher und au3erhauslicher Betreuung kleiner Kinder
eroffnet. Ferner kam es zu einer Ausweitung des Bezieherkreises. Einen Rechtsanspruch auf das
Kinderbetreuungsgeld sollten neben Selbststandigen, Unselbsstandigen, geringfligig Beschaftigten
und Bauern auch Personen (z. B. Studentinnen, Hausfrauen), welche keinen Rechtsanspruch auf
das Karenzgeld nach der alten Rechtslage hatten erwerben kdnnen. Das Kinderbetreuungsgeld
kann nunmehr 30 bzw. 36 Monate in Anspruch genommen werden. Als Zuverdienstgrenze wurde
ein Betrag von € 14.600 normiert®. Im "FPO - nahen Bereich" wurde noch im Jahr 2000 Uberlegt,
die soziale Innovation "Kinderbetreungsgeld" ohne Zuverdienstgrenzen den
Anspruchsberechtigten zu gewahren ** . Eine Zuerkennung von Kinderbetreungsgeld ohne
Einkommensgrenze konnte jedoch von der FPO in den Parteienverhandlungen bzw. im
Koalitionsabkommen mit der OVP im Zuge des Gesetzgebungsprozesses nicht durchgesetzt
werden. Aus politischen Grinden ordnete der damals zustdndige Bundesminister fir Soziale
Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz Mag. Herbert HAUPT jedoch an, dass die
gesetzlich angeordnete Zuverdienstgrenze nicht Uberwacht werden sollte. Als Konsequenz ist eine
nicht unerhebliche Rechtsunsicherheit eingetreten. Die hL in der Rechtswissenschaft geht davon
aus, dass die Weisung des friiheren Sozialministers Mag. Herbert HAUPT die Zuverdienstgrenzen

bei der Gewahrung von Kinderbetreuungsgeld nicht zu Uberprifen gegen das
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Kinderbetreuungsgeldgesetz verstolien hat und sohin rechtswidrig war. Die Rechtsexperten

kénnen jedoch nicht eindeutig beantworten, ob das zu Unrecht bezogene Kinderbetreuungsgeld
trotzdem zurtickgezahlt werden muss. Die Meinungen gehen weit auseinander. Es werden die
gegensatzlichen Auffassungen vertreten, dass das unrechtmaRig bezogene Kinderbetreuungsgeld
ruckerstattet werden muss oder dass es allenfalls gutgldubig erworben und ausgegeben wurde,
wodurch eine Ruckforderung unter Umstanden unmdglich werden kann:. Nach Auffassung der
beiden OVP - Politikerinnen Wirtschaftsstaatssekretarin  Dr. Christine  MAREK und der
Familienministerin Dr. Andrea KDOLSKY wiurde es einen unerwiinschten Prazedenzfall erzeugen,
wenn alle Kinderbetreuungsgeldbezieher und Kinderbetreuungsgeldbezieherinnen amnestiert
wirden, die die Zuverdienstgrenze Uberschritten haben. Wer sich nicht an die im
Kinderbetreuungsgeldgesetz normierten  Zuverdienstgrenzen gehalten hat, muss die
Konsequenzen tragen und den zu Unrecht erhalten Betrag zurlickzahlen. In der seinerzeitigen
Broschire von vormaligen Sozialministerin Ursula HAUBNER, die noch immer an Jungeltern
verteilt wird, steht es auch, dass das Kindergeld im Falle eines unrechtmaRigen Bezuges zur
Ganze zurickgezahlt werden muss. Allerdings kann sich mittlerweile auch Bundeskanzler Dr.
Alfred GUSENBAUER eine Amnestie vorstellen. Die von der OVP nominierte
Wirtschaftsstaatssekretarin Dr. Christine MAREK erklarte im ,Presse”-Gesprach, dass im Falle
eines verschiedentlich geforderten Verzichtes auf eine solche Rickforderung auch in anderen
Lebensbereichen betroffene Menschen kommen wiirden, welche meinen, sie missten sich nicht
an Gesetze halten, weil sie die als ungerecht empfinden. Eine solche Vorgangsweise wirde das
ganzes Rechtsverstandnis in Frage stellen. Natlrlich mussten Hartefalle vermieden werden, wie
es von der Familienministerin versprochen wurde.

Die Familienministerin Dr. Andrea KDOLSKY wurde zum Ziel teils heftiger Kritik. Dies
insbesondere auch deshalb, weil es ungerecht sei, betroffene Familien in das Eck von
Sozialschmarotzern zu stellen, meinte der Bundesgeschaftsflihrer der Josef KALINA. Viele Frauen
hatten den offentlichen Zusicherungen des friheren Sozialministers Mag. Herbert HAUPT und
seiner Nachfolgerin Ursula HAUBNER vertraut, welche die gesetzliche Zuverdienstgrenze nicht
prifen lassen wollten. Der BZO - Generalsekretar Gerald GROSZ, fordert ein schnelles Ende des
nach seiner Auffassung unwirdigen Treibens der Familienministerin. Die Griinen wiinschen sich
eine vollige Abschaffung der bisherigen im Kinderbetreuungsgeld normierten Zuverdienstgrenzes-.
In dem Zusammenhang ist interessant festzuhalten, dass die FPO mit einem
EntschlieBungsantrag vom 10. Oktober 2007 zu erreichen versuchte, dass die vormals
zustandigen Sozialminister Mag. Herbert HAUPT und Ursula HAUBNER flir den Fall erfolgreicher
Amtshaftungsklagen  bezlglich der Rickzahlung von zu Unrecht bezogenem
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Anspruch zu nehmen, um den Staat und die Steuerzahler nicht zu belasten*. Es scheint, als ob

sich die FPO mit dieser Vorgangsweise von ihren vormaligen Spitzenvertretern abzugrenzen
versucht. Eine erfolgreiche Geltendmachung der Organhaftung scheint hier ohnehin eher fraglich.

In der Verwaltungspraxis sind zahlreiche Schwachstellen in der Konstruktion des
Kinderbetreuungsgeldgestzes zu Tage getreten. So war das Kinderbetreuungsgeldgesetz
nachteilig fur jene Eltern, die nur fur kirzere Zeit aus dem Erwerbsleben auszusteigen
beabsichtigten. Die Zuverdienstgrenze war so gestaltet, dass - selbst fiur den Fall einer
geringfuigigen Uberschreitung - der gesamte zuerkannte Betrag vom Bezieher zuriickerstattet
werden musste. In bestimmten Fallkonstellationen konnte ein anderer Krankenversicherungstrager
fur die Zuerkennung von Kinderbetreuungsgeld und fir die Verfahren hinsichtlich der gesetzlichen
Krankenversicherung zustandig sein. Eine notwendige Anspruchsvoraussetzung fur die
Zuerkennung von Kinderbetreuungsgeld ist gemal § 2 Abs. 1 des Kinderbetreuungsgeldgestzes
der Bezug der Familienbeihilfe. Fir die Auszahlung der Familienbeihilfe sowie flr die damit im
Zusammenhang durchzufihrenden Verwaltungsverfahren sind die Finanzamter zustandig und
haben dabei die Bundesabgabenordnung anzuwenden. Der Rechtsmittelweg geht an den
Unabhangigen Finanzsenat. Gegen seine Berufungsentscheidungen konnten allenfalls
aullerordentliche Rechtsmittel - also Bescheidbeschwerden beim Verfassungs- oder
Verwaltungsgerichtshof - ergriffen werden Entsteht hingegen ein Rechtsstreit mit der
Fragestellung, ob einer Person ein Rechtsanspruch auf das Kinderbetreuungsgeld zukommt, so
sind die Arbeits- und Sozialgerichte zur diesbezuglichen Entscheidung berufen. Der
Rechtsmittelzug geht innerhalb der ordentlichen Gerichtsbarkeit zum Obersten Gerichtshof. Die
Arbeits- und Sozialgerichte begannen jedoch in ihrem Bereich eigenstandig zu Uberprifen, ob ein
Anspruch auf das Kinderbetreuungsgeld besteht, ohne auf die Entscheidung der Vorfrage der
Gebuhrlichkeit von Familienbeihilfe durch die Finanzbehérden zu warten. Durch den
parlamentarischen  Gesetzgeber wurde alsbald Reformbedarf erkannt und das
Kinderbetreuungsgeldgesetz musste novelliert werden. Alles in Allem ist festzuhalten, dass die
Einflhrung des aus sozialpolitischen Erwagungen grundsatzlich zu begrifRenden
Kinderbetreuungsgeldes aus politischen Grinden recht unprofessionell bewerkstelligt wurde.
Gleiches gilt auch flir die Verwaltungspraxis hinsichtlich der Zuerkennung von
Kinderbetreuungsgeld.
3.8. Der offentliche Dienst und die Politik

Wenngleich es in Osterreich offiziell - also in dienstrechtlicher Hinsicht - keine politischen
Beamten gibt, lasst sich gerade bei hoéheren Beamten oftmals ein Naheverhaltnis zu den
politischen Parteien feststellen. Der oOffentlich Bedienstete steht in  einem steten

Spannungsverhaltnis zwischen Recht und Politik. Einerseits muss der o&ffentlich Bedienstete -

% yel. ,,Wiener Zeitung" vom 19.07.2007
%6 yol. Materialien Vorblatt zum Kinderbetreuungsgeldgesetz (77/ME XXIILGP)
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insbesondere dann, wenn er in einer verantwortungsvollen oder entscheidungsbefugten Funktion

tatig ist - bei der Erfiillung seiner Aufgaben grundlegende politische Vorstellungen kennen und
auch verstehen sowie in der Praxis umsetzen. Auf der anderen Seite muss der o6ffentlich
Bedienstete seine Aufgeben gesetzeskonform und unparteilich erfillen. In vielen Fallen sind die
offentlich  Bediensteten auf Grund ihres groBen  Sachverstandes und ihrer
Problemlésungskapazitaten in der Gegenwart zu unverzichtbaren Politikberatern geworden. Die
Politik kann so erarbeitete sachgerechte Lésungen als eigen Erfolg prasentieren. Dabei soll jedoch
die dienstlich durchzuflihrende Politikberatung nicht mit parteipolitischer Tatigkeit gleichgesetzt
werden. In einem solchen Falle waren Konflikte vorprogrammiert. Das frihere Konzept der
Trennung zwischen Politik und Verwaltung ist einer Symbiose gewichen'.

Auch die Bestellung hochrangiger offentlich Bediensteter ist ein Akt des Rechts auf der
einen Seite und der Politik auf der anderen Seite. Die Ernennung der Bundesbeamten obliegt - von
bestimmten Ausnahmen abgesehen - nach Art. 66 des Bundes - Verfassungsgesetzes dem
Bundesprasidenten. Dieser hat sein diesbezlgliches Ernennungsrecht auf die jeweils zustandigen
Bundesminister Ubertragen. Die Ernennung bestimmter hoherer Beamter hat sich der
Bundesprasident allerdings weiterhin vorbehalten **. Durch die nunmehrige Moglichkeit auch
Vertragsbedienstete mit Leitungsfunktionen zu betrauen wird diese Kompetenz des
Bundesprasidenten unterlaufen, weil eine solche Bestellung ohne seiner Mitwirkung mdglich ist.
Der Bundesprasident kann die Betrauung eines Vertragsbediensteten mit einer Leitungsfunktion
nicht verhindern. Folglich scheinen die einschlagigen Bestimmungen des
Vertragsbedienstetengesetzes aus verfassungsrechtlicher Sicht fragwirdig * . Auch ist
beispielsweise bei der Bestellung des Sicherheitsdirektors zwischen dem Bundesminister fir
Inneres und dem ortlich zustandigen Landeshauptmann gemafl Art. 78b Ab. 3 des Bundes -
Verfassungsgesetzes das Einvernehmen herzustellen*. Die Notwendigkeit des Zusammenwirkens
zweier Staatsorgane kann Verhandlungen und Absprachen der beteiligten Politiker notwendig
machen. Es kann aber auch ein ernstzunehmender politischer Machtkampf um eine Ernennung
entstehen. Als Konsequenz kann die ordnungsgemafle Funktionsfahigkeit des offentlichen
Dienstes und das Vertrauen der Offentlichkeit beeintrachtigt werden.

Offentlich Bedienstete diirfen in Osterreich anders als in einigen vergleichbaren westlichen
Staaten - von bestimmten Ausnahmefallen abgesehen - auch aktive Mitglieder einer politischen

Partei sein. Offentlich Bediensteten ist die fiir die Mandatsausiibung und fiir die Bewerbung um ein

7 vgl. WIMMER Norbert (2004), Dynamische Verwaltungslehre, Ein Handbuch der
Verwaltungsreform S.283

% ygl. FELLNER Wolfgang Beamten - Dienstrechtsgesetz 1979 - 38. Erg.- Lfg S. 19 ff.

>% vgl. WEICHSELBAUM Barbara (2003), Berufsbeamtentum und Verfassung S. 146
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Mandat notwendige Freizeit zu gewahren. Nur in bestimmten Ausnahmefallen ist eine

Aulerdienststellung gesetzlich vorgesehen. So unter anderem, wenn eine Verwendung auf dem
bisher innegehabten Arbeitsplatz unmdglich wird, im Exekutivdienst, im militarischen Dienst und
Richtern sowie Staatsanwalten®'.

Auch die Gewerkschaft des 6ffentlichen Dienstes (GOD) ist von gréerer Bedeutung als die
Gewerkschaften in der Privatwirtschaft. Die GOD hat rund 234.000 Mitglieders.

Grundsatzlich ist die politische Betatigung von Beamten zulassig. In der Praxis kénnen
aber Probleme auftreten. Dabei ist unter anderem an parteipolitische Motive bei der Betrauung mit
Leitungsfunktionen, politische Beeinflussung von Verwaltungsentscheidungen,
Informationsmissbrauch zu Gunsten einer politischen Partei und ahnliche Umstande zu denken.
Verschiedene Objektivierungsverfahren haben keine erkennbaren Veranderungen herbeigefuhrt.
Die in Osterreich beobachtbare parteipolitische Amterpatronage fiihrt zu einer verhaltnismaRig
starken Politisierung des o6ffentlichen Dienstes und wird auch als Mittel der politischen Parteien
und ihrer Funktionstrager gesehen, auf das Verwaltungshandeln Einfluss zu nehmen. Beamte sind
auch haufiger Mitglieder politischer Parteien als vergleichbare Privatangestellte **. Da im
Allgemeinen kein durchsetzbarer Rechtsanspruch auf die Aufnahme in den offentlichen Dienst
oder mit der Betrauung mit einer Leitungsfunktion besteht, wird in der politischen Praxis im
bestimmtem Umfang eine "Amterpatronage" ermoglicht. Ferner besteht nach der standigen
Rechtsprechung des Verfassungs- und des Verwaltungsgerichtshofes in der Regel -
ausgenommen bei Lehrern und Schulleitern in denen nach den Ernennungsvorschriften wegen
eines bindenden Besetzungsvorschlages subjektive Rechte der Bewerber unmittelbar berihrt
werden - weder ein Anspruch auf Ernennung zur Begrindung eines O&ffentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnisses noch auf Ernennung im bereits bestehenden Dienstverhaltnis zu. Ebenso
wenig kommt einem Bewerber im Ernennungsverfahren eine Parteistellung zu (vergleiche dazu
das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 26. September 2005, G 19/05!).

So gibt es unter anderem eine so genannte "Feigenblattpatronage" (z.B. es wird eine
Person, die etwa einer Oppositionspartei nahe steht mit einer Leitungsfunktion betraut, um von der
sonst Ublichen Amterpatronage "abzulenken" oder um andere politische Kréafte, wie
Oppositionsparteien, Personalvertretung oder den Koalitionspartner "ruhig zu stellen") und eine
"Patronage durch Verdnderung" (z.B. man schafft nach dem Ministerwechsel" weil3e Elefanten,

"lobt jemanden weg", zerteilt oder entzieht Aufgabenbereiche, ohne eine Person formal

1 GHLINGER Theo (1993), Der ffentliche Dienst zwischen Tradition und Reform S. 39 f

2 vgl. HARTMANN Klaus in (Hrsg.) HOLZINGER Gerhard/Oberndorfer Peter/RASCHAUER
Bernhard (2001), Osterreichische Verwaltungslehre S. 276

3 vgl. OBERNDORFER Peter in (Hrsg) HOLZINGER Gerhard/Oberndorfer
Peter/RASCHAUER Bernhard(2001), Osterreichische Verwaltungslehre S. 48
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abzuldsen)*. Als nachteiliger Effekt der parteipolitischen Amterpatronage gilt unter anderem, dass

viele strebsame Beamte ihren beruflichen Aufstieg durch das Wohlwollen der politischen Fiihrung
des jeweiligen Ressorts, durch Unterstitzung der auch oftmals politisch zusammengesetzten
Personalvertretungsorgane und durch parteipolitische Betatigung vorantreiben wollen. Der
Leistungsgedanke konnte dadurch leiden. In dem Zusammenhang scheint es interessant
festzuhalten, dass gerade in Osterreich tberdurchschnittlich viele Beamte Mitglieder allgemeiner
Vertretungskoérper sind. So sind 25% der Abgeordneten zum Nationalrat Beamte. Unterschiedliche
Loyalitatsverpflichtungen als Beamter und Parteifunktionar kénnen die Vermutung mangelnder
Loyalitat begrinden®. Bei vielen Formen der Amterpatronage ist zu beriicksichtigen, dass eine
solche Vorgehensweise zu einer Steigerung der finanziellen Aufwendungen fir "Personal" fihren
kann, weil es zu Mehrfachbesetzungen kommt. So ist der Amtsvorganger mit einem anderen
Arbeitsplatz zu betrauen und sein Nachfolger riickt auf einen héher besoldeten Arbeitsplatz nach.
Mitunter machen zu Unrecht (ibergangene Bewerber auch Amtshaftungsanspriiche geltend. Nach
der standigen Rechtsprechung der Gerichtshdfe des offentlichen Rechts besteht - wie oben
ausgefuhrt - kein Rechtsanspruch auf die Aufnahme in den o6ffentlichen Dienst oder auf die
Betrauung mit einer Leitungsfunktion. Allerdings ist ein zu Unrecht ibergangener Bewerber um die
Aufnahme in den o6ffentlichen Dienst oder um die Betrauung mit einer Leitungsfunktion nicht véllig
rechtlos. Es steht dem jeweils Betroffenen die Mdglichkeit nach § 1 des Amtshaftungsgesetzes
gestitzte Amtshaftungsanspriiche gegen den zustandigen Rechtstrager geltend zu machen offen.
Nach der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes steht einem Beamten
Schadenersatz zu, wenn er aus unsachlichen Grinden bei einer Ernennung Ubergangen wurde.
Der 6ffentliche Dienstgeber kann dem in diesem Fall geltend gemachten Schadenersatzanspruch
auch nicht entgegenhalten, dass der aus unsachlichen Motiven ernannte Bewerber gleichfalls fur
die Aufgabenerfillung geeignet ist. Gleiches gilt sogar fir den Fall, dass der unsachlich ernannte
Bewerber ohnehin der Beste sei™.

Auch wenn sich die politischen Parteien im Zuge von Wahlkampfauseinandersetzungen
oder in programmatischen Aussagen regelmafig gegen eine Einflussnahme der Politik bei der
Besetzung von Leitungsfunktionen aussprechen ist festzuhalten, dass gerade aus diesen selbst
massiver Druck auf ihre politische Spitze kommt, um die jeweils eigen Mitglieder und
Sympathisanten mdglichst gut zu positionieren. Gibt die Parteifiihrung diesem Ansinnen der
Funktionare nicht nach, so riskiert sie den inneren Frieden in einer politischen Partei. Der

Umstand, dass wahrend der SPO/FPO - Koalition von 1983 bis 1987 den personalpolitischen

% vgl. HARTMANN Klaus in (Hrsg.) HOLZINGER Gerhard/Oberndorfer Peter/RASCHAUER
Bernhard (2001), Osterreichische Verwaltungslehre S. 298

*» vgl. WIMMER Norbert (2004), Dynamische Verwaltungslehre, Ein Handbuch der
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Vorstellungen der FPO - Funktiondre nur wenig Rechnung getragen wurde, mag zumindest

miturséchlich fir die baldige Ablése des Vizekanzlers Dr. Norbert STEGER als FPO -
Bundesparteiobmann gewesen sein*’. Die nach aul’en hin durch die politischen Parteien
gezeigte Abneigung gegen alle mdglichen Formen der ,Parteibuchwirtschaft” scheint eher
wahltaktische Griinde zu haben. Ubrigens wird die ,Parteibuchwirtschaft’” zumeist von den
Oppositionsparteien thematisiert. So warf die SPO im Zuge einer Dringlichen Anfrage der friiheren
OVP/FPO/BZO Bundesregierung vor "Postenschacher bis zur letzten Sekunde" zu betreiben. Der
langjahrige Klubobmann der SPO Dr. Josef CAP wies dabei unter anderem auf eine Aussage des
vormaligen Generalsekretars der &sterreichischen Industriellenvereinigung, Prof. Dr. Herbert
KREJCI, hin, der von einer "S&uberungsaktion" der OVP/FPO - Koalition gesprochen habe,
welcher "ohne Beispiel in der &sterreichischen Geschichte" sei. Der Klubobmann der SPO
kritisierte in weiterer Folge politische Einflussnahmen auf die Besetzung von Leitungsfunktionen in
der dsterreichischen Nationalbank, im Verbund und bei den OBB. Er vertrat die Auffassung, dass
tberall so lange reformiert werde, bis alle Stellen mit ,OVP nahen Bewerbern” besetzt seinen. Die
ASFINAG stellt laut dem Klubobmann der SPO (berhaupt ein "Sammellager' dar und bei der
Besetzung der Leitungsfunktionen in der OIAG sei die Vertragsschablonenverordnung iibergangen
worden. Der Klubobmann der SPO vermutete, dass dem BZO nahe stehende Personen deshalb
verhaltnismaRig gut bezahlte Posten bekdmen, um die Regierung weiterhin stabil zu halten. Der
Abgeordnete der Grinen Karl OLLINGER meinte, das Ausmall an ,Postenschacher’ und
.Parteibuchwirtschaft” sei noch nie so unertraglich gewesen, wie unter OVP/FPO/BZO - Koalition,
es gebe kaum noch eine staatsnahe Position, die nicht mit einem Ginstling der
Regierungsparteien besetzt werde. Bestatigt fuhlte sich OLLINGER auch durch Aussagen des
Unternehmers Niki LAUDAS, der in einem Interview scharfe Kritik an parteipolitischen
Personalentscheidungen in den OBB gelibt hatte. Besonders empért zeigte sich der Abgeordnete
der Grinen Uuber, Uber so genannte "Versorgungsposten" bei der Gesellschaft fir Beruf und
Familie Ges. m. b. H. sowie Uber die Betrauung von Mitgliedern ,schlagender Burschenschaften”
mit der Verantwortung fur das Austria Research Center. Die Vertreter der damaligen
Regierungsparteien bestritten naturgemaR die Aussagen der Oppositionsparteiens*. Die SPO als
Oppositionspartei griff im Zuge einer anderen parlamentarischen Anfrage die damalige
Regierungspartei FPO an, indem sie dem friiheren Vizekanzler Hubert GORBACH vorwarf, im
Bundesministerium fir Verkehr, Innovation und Technologie durch Postenvermehrung und
Entfernung bisheriger Amtsinhaber zwecks Umfarbung Platz fiir der FPO nahe stehende Bewerber

geschaffen wird*. Die SPO als Oppositionspartei warf dem frilheren Bundesminister fir soziale

7 ygl. LUTHER Richard Kurt in (Hrsg.) DACHS Herbert/GERLICH Peter/MULLER Wolfgang
C. (1995), Die Politiker S. 555
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Sicherheit und Generationen Mag. Herbert HAUPT vor, dass er "blauen Postenschacher’ in

seinem Ressort praktiziere. Beispielhaft daflir ware unter anderem die Vergabe der Funktion der
Leiterin der Bundesanstalt fur Lebensmitteluntersuchung und -prufung in Wien an Frau Dr.
Christine WEBER. Diese Bewerberin war die ehemaligen Pressesprecherin der Bundesministerin
fur soziale Sicherheit und Generationen Dr. Elisabeth SICKL*. Als sich die in den 1990- er Jahren
stark aufstrebende FPO in Opposition fand, vertrat der damalige Klubobmann Herbert
SCHEIBNER die Auffassung, dass Parteieinfluss welcher Art auch immer bei der Bestellung
offentlicher Organe beseitigt werden misse. Er vertrat sogar die Auffassung, dass die
Mitgliedschaft von in Kernbereichen der Hoheitsverwaltung tatiger offentlich Bediensteter in
Parteien (z. B. Richter, Polizeidienst, Berufssoldaten) untersagt werden solle*'.

An dieser Stelle ist es von Interesse sich mit einem einschlagigen Beschluss des Obersten
Gerichtshofes naher auseinander zu setzen. Im Jahre 1987 war die Stelle des ,Inspizierenden flr
die Zollamter” im Bereich der damaligen Finanzlandesdirektion fiir Salzburg ausgeschrieben.
Mittlerweile gibt es die Finanzlandesdirektionen nicht mehr. An ihre Stelle traten der Unabhangige
Finanzsenat als Berufungsinstanz sowie die Steuer- und Zollkoordination flir die administrativen
Angelegenheiten. Beim ,Inspizierenden fir die Zollamter” handelte es sich um eine ,B - Wertige”
Planstelle. Es bewarben sich 10 Finanzbeamte um diese ausgeschrieben Planstelle. Unter den
Bewerbern war ein ,OVP - naher’ Personalvertreter und ein SPO - Gemeinderat. Der ,OVP -
nahe” Personalvertreter wurde - obwohl von der Begutachtungskommission erstgereiht - nicht mit
der angestrebten Leitungsfunktion betraut. Im Oktober 1987 &duRerte der damals amtierende
Bundesminister fur Finanzen anlasslich eines Festakts bei der Finanzlandesdirektion fur Salzburg
gegentber deren damaligem Préasidenten, dass seiner Ansicht nach ein von der
Begutachtungskommission nicht erstgereihter Bewerber zum Zuge kommen solle. Der damalige
Prasident der Finanzlandesdirektion Salzburg vertrat gegeniber dem damaligen Bundesminister
die Auffassung, dass der Klager der bestgeeignete Bewerber sei. Mit seiner am 04. November
1988 beim Erstgericht eingelangten Klage begehrte der Klager, die Republik Osterreich zur
Zahlung eines Betrags von ATS 26.404,-- zu verurteilen und festzustellen, dass die Republik
Osterreich verpflichtet sei, dem Klager jeden Schaden zu ersetzen, der ihm dadurch entstehe,
dass er tatsachlich geringere Bezige, Zulagen und Nebengebihren aus seinem
offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis wie auch aus dem Ruhestandsverhaltnis zur Republik
Osterreich erhalte, als wenn er mit 01. Januar 1988 zum .Inspizierenden der Zollamter” flr den
Bereich der Finanzlandesdirektion fiir Salzburg ernannt worden ware. Er stitzte sein
Klagsbegehren auf den Titel der Amtshaftung und fiihrte aus, es sei ihm dadurch rechtswidrig und
schuldhaft ein Schaden zugeflgt worden, dass er trotz bester Eignung auf Grund ausschliel3lich

gesetzwidriger Erwagungen - weil parteipolitischer Uberlegungen - nicht zum ,Inspizierenden der

690 y o). Parlamentarische Anfrage der SPO eingelangt am  11.01.2002, 3276/ XXI.GP
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Zollamter” ernannt worden sei. Der von der Begutachtungskommission schlechter gereihte

Mitbewerber, der schlieRlich auf den Dienstposten ernannt worden sei, habe wesentlich geringere
Flhrungserfahrung und -bewdhrung aufgewiesen und sei insgesamt weniger gut geeignet
gewesen. Der Klager sei Personalvertreter, Mitglied der Bundesfachgruppe Zoll innerhalb der
Bundessektion Finanz, Mitglied der Landessektion Finanz und stellvertretender Vorsitzender des
Fachausschusses fur die sonstigen Bediensteten bei der Finanzlandesdirektion fur Salzburg.
Ausdricklich und ausschliel3lich wegen dieser Tatigkeit und somit in eklatanter Verletzung des §
25 Abs. 1 zweiter Satz des Personalvertretungsgesetzes sei es nicht zu seiner Ernennung auf den
strittigen Posten gekommen. Dariber hinaus sei in schuldhafter Weise gegen die Bestimmung des
§ 4 Abs. 3 des Beamten - Dienstrechtsgesetzes 1979 verstoRen worden, nach der immer nur der
bestgeeignete Bewerber ernannt werden dirfe. Geltend gemacht werde der auf Grund der
unterbliebenen Ernennung bisher entstandene Verdienstentgang. Auch habe der Klager ein
rechtliches Interesse an der Feststellung der Haftung der Republik Osterreich fiir den erst in
Zukunft auf Grund der niedrigeren Einstufung entstehenden finanziellen Schaden. Im Zuge des
Verfahrens brachte der Klager weiters ausdricklich vor, dass der Bundesminister flr Finanzen
eine rechtswidrige und willktrliche Weisung erteilt und diese Entscheidung aus unsachlichen,
namlich parteipolitischen Griinden getroffen habe. Er habe die Meinung vertreten, falls der "rote
Gemeinderat" nicht zum Zuge komme, dirfe auch der "schwarze Personalvertreter", namlich der
Klager, den Posten nicht erhalten. Die Republik Osterreich bestritt dieses Vorbringen und wendete
ein, dass die Beurteilung durch die Begutachtungskommission fir die Entscheidung des
Bundesministers fur Finanzen nicht bindend gewesen sei. Auf den hier zu beurteilenden
Sachverhalt Ubertragen bedeutet das, dass die Weisung des Bundesministers, den zweit gereihten
Bewerber auf den Posten zu ernennen, nur dann einer nachprifenden Kontrolle zuganglich ist,
wenn die Entscheidung infolge Befugnismissbrauchs als unvertretbar angesehen werden musste.
Fir das Vorliegen eines derartigen Missbrauchs bietet der aktenmalig dokumentierte
Ernennungsvorgang allein keinen Anhaltspunkt, weil sowohl der Klager als auch der schlieRlich
ernannte Finanzbeamte von der Begutachtungskommission als grundsatzlich geeignet befunden
wurden und der berufliche Werdegang bei beiden Bewerbern keine Auffalligkeiten aufweist, die die
Ernennung eines der beiden Kandidaten als grob gegen die Grundsatze des § 4 Abs. 3 des
Beamten - Dienstrechtsgesetzes 1979 verstoflend erscheinen lieRe. Es kann auch keine Rede
davon sein, dass die Stellungnahme der fiir die Organisation und Inspektion der Zollverwaltung
zustandigen Abteilung im Bundesministerium fiir Finanzen lediglich deshalb eingeholt wurde, um
dem Klager zu schaden, weil auf Grund eines ressortinternen Erlasses Uber den
Zustimmungsantrag des Prasidenten der Finanzlandesdirektion mit der im Bundesministeriums fur
Finanzen zustandigen Personalsektion das erforderliche Einvernehmen und auch mit den
zustandigen Abteilungen herzustellen ist. Allerdings hat der Klager vorgebracht, dass nach der
Zeugenaussage des damaligen Prasidenten der Finanzlandesdirektion fur Salzburg, entweder der

Bundesminister fir Finanzen oder einer seiner Sekretare sich anlasslich eines Festaktes dahin
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geaulert hatte, dass es, falls es nicht "der Rote" werde, auch nicht der "Schwarze" werden solle.

Der Bundesminister flir Finanzen habe gesagt, dass man sich eben einen anderen suchen werde.
Die Entscheidung des Ministers zu Ungunsten des Klagers sei aus rein parteipolitischen
Uberlegungen erfolgt, habe doch der Minister die vom Zeugen bei seiner Vernehmung
wiedergegebene Meinung dabei einflieRen lassen. Die Problematik der Beweisbarkeit von
Entscheidungsablaufen, die Uberwiegend im Inneren eines Menschen vor sich gehen und nach
aulRen nicht oder nur luckenhaft dokumentiert werden ist dem Obersten Gerichtshof bekannt.
Gerade Ernennungsvorgange spielen sich, wie auch der vorliegende Fall zeigt, zum
Uberwiegenden Teil in objektiv nicht oder nur schwer erfassbaren Bereichen ab, wie etwa in der
Beurteilung der Eignung eines Menschen flr die Anforderungen eines bestimmten Postens. Zwei
im objektiven Bereich der Ausbildung und der Berufslaufbahn voéllig gleichwertige Bewerber
kénnen auf Grund ihrer Fahigkeiten und Begabungen, wie etwa jener zur Menschenfiihrung, fir
einen bestimmten Posten voéllig unterschiedlich geeignet sein. Um den gesetzlichen Auftrag zu
erflllen, jenen Bewerber zu ernennen, der die mit der Verwendung auf dem Dienstposten
verbundenen Aufgaben in bestmdglicher Weise erflillt, bedarf es daher einer so weit wie moglich
unbefangenen Sicht der Dinge, um den groRen Aufwand und um den Objektivierungsvorschriften
zu entsprechen. Wenn nun aber das zur Entscheidung berufene Organ die ihm zur Verfigung
stehenden Entscheidungsgrundlagen nicht nach bestem Wissen und Gewissen beurteilt, sondern
sich in entscheidungswesentlichem Umfang von parteipolitischen Motiven leiten lasst, verstdit es
damit gegen tragende Grundwerte der Rechtsordnung, wie sie sich insbesondere aus Art. 18 Abs.
1 des Bundes - Verfassungsgesetzes, nach dem die gesamte staatliche Verwaltung nur auf Grund
der Gesetze ausgelbt werden darf, ergeben. Ungeachtet eines gegen den betreffenden Bewerber
gerichteten Schadigungsvorsatzes liegt daher in einem derartigen Fall Befugnismissbrauch vor,
der zur Schadenersatzpflicht nach dem Amtshaftungsgesetz fuhren kann. Da sich ein Missbrauch
im Allgemeinen im Aktenlauf nicht dokumentiert, sondern sich durch Worte oft trefflich verbergen
lasst, muss demjenigen, der seine Anspriiche auf die Behauptung eines derartigen rechtswidrigen
Vorgangs stitzt, die Beweiserleichterung in Form des Anscheinsbeweises zugebilligt werden.
Erfahrungsgemal sind bestimmte Ablaufe typisch und es ist daher wahrscheinlich, dass das
Geschehen auch im konkreten Fall derart gewohnlich und nicht atypisch abgelaufen ist. Der
Anscheinsbeweis kann dann vom Prozessgegner damit entkraftet werden, dass er eine andere
ernstlich in Betracht zu ziehende Mdoglichkeit des Geschehensablaufs als des typischen aufzeigt.
Sollte das Verhalten des Bundesministers fur Finanzen oder der ihm zurechenbaren Mitarbeiter ein
Verhalten gesetzt haben, welches eine unsachliche Personalentscheidung wahrscheinlich macht,
so ware dies bei fur das Gelingen des dem Klager auch hier offen stehenden Anscheinsbeweises
bei den maligeblichen Erwagungen in Anschlag zu bringen. Ein Amtshaftungsanspruch kann
daher bestehen (vergleiche dazu den Beschluss des Obersten Gerichtshofes vom 27. Februar
1996, 1 Ob45/95!). Der oben dargestellte Beschluss des Obersten Gerichtshofes zeigt deutlich,

dass hinsichtlich der Moglichkeit ~ wegen willktrlicher Personalentscheidungen
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Amtshaftunganspriiche geltend zu machen, nicht unerhebliche Probleme bestehen. Der Klager

tragt - wenn er Uber keine Rechtsschutzversicherung verfligt - ein hohes Prozesskostenrisiko. Dies
auch deshalb, weil die Beweisfuhrung fur den Klager schwer ist. In vielen Fallen wird eine
willkurliche Personalentscheidung - etwa durch Absprachen im Vorfeld durch den Minister und die
Mitglieder der Begutachtungskommission - verschleiert werden. Ein Bewerber, der
Amtshaftungsanspriiche geltend macht wird unter unginstigen Umstanden auch als ,Querulant”
bezeichnet werden. Der gegenstandlich dargestellte Rechtsfall zeigt auch, dass der Klager
verhaltnismaRig lange Zeit auf ein Urteil warten muss. Der Zivilprozess begann beim Gericht erster
Instanz im Jahre 1988 und fand im Jahre 1996 beim Obersten Gerichtshof seinen Hohepunkt.

Der Umstand, dass in Osterreich - wie in vielen anderen Staaten auch - besonders
bedeutsame Leitungsfunktionen nach parteipolitischen Kriterien vergeben werden ist allgemein
bekannt. Hier soll dieser Umstand auch Anhand einiger ausgewahlter Falle dargestellt werden.
So berichtet beispielsweise der General i. R. Dr. Othmar TAUSCHITZ, dass in den spaten 1970- er
Jahren im Zuge der Auflésung des Heeresbeschaffungsamtes grofRere Probleme auftraten. Der
damalige Bundesminister fiir Landesverteidigung Bgdr Otto LUTGENDORF war in rechtlich
fragwirdige internationale Waffengeschafte involviert. In diesem Zusammenhang soll es
unterschiedliche Auffassungen mit dem Leiter des oben angefiihrten Heeresbeschaffungsamtes
gegeben haben. Der Leiter dieses Amtes wurde von Minister LUTGENDORF seines Amtes
enthoben und zum dkonomischen Berater des Leiters der Generalstabsgruppe A ernannt. Diese
Planstelle wurde eigens fur den von der Amtsenthebung betroffenen Beamten geschaffen. Der
vormalige Leiter des Heeresbeschaffungsamtes bekampfte seine Abberufung erfolgreich beim
Verfassungsgerichtshof. Dieser Gerichtshof erkannte, dass die Abberufung rechtswidrig erfolgt
war. Da das Heeresbeschaffungsamt mittlerweile aufgelést wurde und sich ein neuer
Bundesminister fur Landesverteidigung im Amt befand, konnte der zu Unrecht abgel6ste Beamte
mit der Leitung des Heeres-, Bau- und Vermessungsamtes betraut werden 2. Der frihere
Vizekanzler und Bundesminister fir Verkehr, Innovation und Technologie Hubert GORBACH teilte
im Zuge der Beantwortung einer parlamentarischen Anfrage mit Schreiben vom 30. Mai 2005,
GZ.BMVIT-9.000/0004-1/CS3/2005, mit, dass seit dem O01. Januar 2003 Mag. Christian
WEISSENBURGER zum Leiter der Sektion | und Mag. Arnold SCHIEFER zum Leiter der Sektion Il
und Mag. Andreas REICHARDT zum Leiter der Sektion Il im Bundesministerium fir Verkehr,
Innovation und Technologie gemall den Bestimmungen des Ausschreibungsgesetzes 1989
ernannt wurden. Alle drei Bewerber wurden von der zustandigen Begutachtungskommission mit im
héchsten Ausmald geeignet beurteilt. Der erstgenannte Bewerber war Kabinettschef des friheren
von der SPO gestellten Bundesministers Dr. Caspar EINEM. Die beiden anderen Bewerber waren

Mitarbeiter in den Kabinetten der von der FPO (dem BZO) gestellten Bundesminister Ing. Matthias

02 ygl. Hittp://www.bundesheer.at/, Das osterreichische Bundesheer in der Ara des

Raumverteidigungskonzeptes - Erlebnisse und Ergebnisse S. 4 vom 20. August 2008
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REICHHOLD und Hubert GORBACH®. Diesbeziglich liegt der Verdacht nahe, dass zwischen der

im Bundesministerium fir Verkehr, Innovation und Technologie SPO - nahen Personalvertretung,
der Begutachtungskommission sowie dem zustandigen Bundesminister Absprachen hinsichtlich
der Bestellung der Sektionsleiter getroffen wurden.

In diesem Zusammenhang ist ferner festzuhalten, dass die politische Fuhrung eines
Ressorts naturgemafn ein beachtliches Interesse daran hat, dass insbesondere Spitzenfunktionen
von politisch loyalen Beamten besetzt werden. Es ist verstandlich, dass Spitzenbeamte, welche
einer anderen Partei als der jeweilige Bundesminister angehéren und bei ihrer Dienstverrichtung
eigene politische Interessen verfolgen ein Problem darstellen kdnnen. Als Lésungsansatz bietet
sich die in der Bundesrepublik Deutschland bestehende Mdglichkeit an, dass bestimmte leitende
Beamte - etwa nach dem Wechsel des Ministers - in den einstweiligen Ruhestand versetzt werden
kénnen:. Eine solche gesetzliche Méglichkeit sollte auch in Osterreich geschaffen werden, weil
hochrangige Leitungsfunktionen der Funktionsgruppen A1/7 bis A1/9 gemal § 141 des Beamten -
Dienstrechtsgesetzes 1979 (z. B. Sektionsleiter, Gruppenleiter, Amts- und Behdrdenleiter) ohnehin
nur noch fir die Dauer von funf Jahren vergeben werden dirfen. Gegebenenfalls kénnte auch die
gesetzliche Mdoglichkeit der Abberufung eines mit einer Leitungsfunktion betrauten Beamten flr
den Fall eines Ministerwechsels Uberlegt werden. Die zeitliche Befristung von hochrangigen
Leitungsfunktionen fiihrt mE jedoch zu einer verstarkten Politisierung. Es gibt auch weitere
Nachteile. So sind solche Amtstrager abhangiger von der politischen Fliihrung des Ressorts. Dies
insbesondere dann, wenn sich die flinf Jahre dauernde Amtsperiode dem Ende zu neigt und eine
Weiterbestellung oder eine adaquate andere Verwendung angestrebt wird. Bisweilen ist in der
Praxis zu beobachten, dass ein solcher Spitzenbeamter, dessen Weiterbestellung auf Grund
geanderter politischer Rahmenbedingungen unmdglich scheint, keinen besonderen Eifer bei der
Amtsfuhrung mehr zeigt.

Eine gewisse Objektivierung bei der Aufnahme in den offentlichen Dienst im Sinne einer
Entpolitisierung brachte ein im Jahr 1989 eingefihrtes standardisiertes Aufnahmeverfahren. Die
Bewerber um die Aufnahme in den offentlichen Dienst sind in psychologischer und fachlicher
Hinsicht einem Test zu unterziehen. Aufzunehmen ist jener Bewerber, der das beste Testergebnis
erzielt hat. Falls Bewerbungen mehrerer Aufnahmewerber in den 6ffentlichen Dienst vorliegen ist
eine Reihung vorzunehmen. Von der Reihung darf nur abgewichen werden, wenn das Gutachten
der weisungsfreien Aufnahmekommission eine entsprechende Ausnahme ergibt. Der Kommission
gehoéren zwei Vertreter des betroffenen Ressorts, ein Mitglied der Personalvertretung und ein
Mitglied der Gewerkschaft des oOffentlichen Dienstes an. In jenen Fallen, in denen ein besonderer

Spezialist aufgenommen werden soll, kann von der Durchfihrung eines Testverfahrens abgesehen

693 yg]. 2783/AB XXII. GP S. 9
004 Vgl. SCHREYER Bernhard/SCHWARZMEIER Manfred (2005), Grundkurs der
Politikwissenschaft: Studium der politischen Systeme S. 183
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werden. Verschiedentlich wird die Auffassung vertreten, dass die relativ aufwendigen

Testverfahren besonders gut qualifizierte Bewerber abhalten, sich um die Aufnahme in den
offentlichen Dienst zu bewerben. Ein Rechtsanspruch auf die Aufnahme in den 6ffentlichen Dienst
besteht auch nach dem erfolgreichen Durchlaufen des Aufnahmetestverfahrens nicht*s. Auch
durch ein solches Verfahren kann naturlich eine absolute Objektivierung nicht erreicht werden.
Dieser Umstand wird - wenn auch die Ausfihrungen des friheren Sicherheitswachebeamten und
Personalvertreters der Aktionsgemeinschaft Unabhangiger und Freiheitlicher Josef
KLEINDIENST mit groRer Vorsicht betrachtet werden missen - durch seine Ausfuhrungen
dargestellt. So soll die Aufnahme in den Polizeidienst nicht immer nach objektiv nachvollziehbaren
Kriterien erfolgt sein. Nach parteipolitisch  motivierten  Auseinandersetzungen der
Aktionsgemeinschaft Unabhangiger und Freiheitlicher mit den anderen Fraktionen in den
einschlagigen Personalvertretungskérpern - also der Fraktion Sozialdemokratischer
Gewerkschafter und den Christlichen Gewerkschaftern - soll man der Aktionsgemeinschaft
Unabhangiger und Freiheitlicher zugestanden haben, dass von ihr unterstitzte Aufnahmewerber
auch dann aufgenommen werden, falls diese beim Aufnahmetest nicht genligend Punkte erreicht
hatten*s. Bei dieser von mir eben dargestellten Vorgehensweise hinsichtlich der Aufnahme in den
Polizeidienst wird es sich freilich eher um Einzelfalle handeln. Dies insbesondere deshalb, weil
eine Geheimhaltung einer solchen rechtlich bedenklichen Vorgehensweise in der Gegenwart Gber
einen langeren Zeitraum nur schwer mdglich ist. Zudem ist zu berlcksichtigen, dass eine solche
Einflussnahme auch unter dem Aspekt einer Zweck - Mittelanalyse fraglich scheint. Der Vorteil
einer solchen politisch bedingten Aufnahme ist in vielen Fallen fraglich. Falls im Interventionsweg
versucht wird, einen mangelhaft begabten oder gar unfahigen Aufnahmewerber zu unterstitzen,
so riskiert der intervenierende Politiker, Personalvertreter oder Beamte auch selbst beachtliche
Nachteile. So wird sein Ruf leiden, der Aufnahmewerber wird spater wahrend der weiteren
Berufslaufbahn neuerlich Unterstiitzung brauchen oder die mediale und politische Offentlichkeit
wird auf den Fall aufmerksam. Der Nutzen einer solchen Intervention erweist sich fir den
Intervenierenden jedoch als verhaltnismaRig gering. Im Allgemeinen ist meiner Auffassung und
Erfahrung nach damit zu rechnen, dass zumindest die Neuaufnahme in den 6ffentlichen Dienst
nach objektiven Kriterien ablauft. Freilich kommen in Einzelfallen in der Praxis immer wieder
Interventionen oder Interventionsversuche von Politikern, Personalvertreten oder hochrangigen
Beamten vor.

Eine ganzliche Objektivierung des Personalwesens im offentlichen Dienst ist auf allen
Ebenen schwer zu erreichen, weil jede Personalentscheidung letztendlich auf einem Werturteil
beruht. So ist nicht leicht feststellbar, wer ein guter Lehrer, Sicherheitswachebeamter oder

Abteilungsleiter sein wird. Diese Entscheidungen werden immer Prognosen sein. Ihre Richtigkeit

695 GHLINGER Theo (1993), Der 6ffentliche Dienst zwischen Tradition und Reform S. 45 f
69 K LEINDIENST Josef (2000), Ich gestehe, Was ein Polizist iiber die Exekutive weiB S. 91
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wird die Zukunft weisen. In vielen Fallen wird es sich einfach um Werturteile handeln. Reine

Fachkenntnisse werden noch einigermalen leicht feststellbar sein. Dabei ist darauf hinzuweisen,
dass dies bei bestimmten sozialen Fahigkeiten anders sein kann. So muss ein guter Jurist oder
Arzt nicht notwendigerweise die erforderlichen sozialen Fahigkeiten fur die Funktion eines
Amtsleiters oder Klinikvorstandes mitbringen. Diesbeziglich erfolgreich absolvierte Kurse sagen
Uber die erworben faktischen Fahigkeiten nicht immer etwas aus.

Verschiedentlich wurde Uberlegt, Bewerbern um ausgeschriebene Stellen im o&ffentlichen
Dienst Parteistellung einzurdumen, um ihnen bessere Rechtsschutzmdglichkeiten einzuraumen.
Da Personalentscheidungen - wie bereits ausgefiihrt Werturteile darstellen und nur beschrankt
nachvollziehbar scheinen - stof3t ein Rechtsschutzverfahren auf groRe praktische Probleme bei der
Durchfuhrung. Auch die Funktionsfahigkeit des 6ffentlichen Dienstes konnte beeintrachtigt werden,
falls Personalentscheidungen durch einen nicht betrauten Bewerbers bekampfbar waren. Man
stelle sich vor, der zustandige Bundesminister bestellt jemanden zum Abteilungsleiter in einem
Bundesministerium oder einer nachgeordneten Dienststelle. Auf Grund eines ergriffenen
Rechtsmittels wird die Personalentscheidung aufgehoben und ein anderer Bewerber miisste mit
der ausgeschrieben Planstelle betraut werden. Ein ,Querulant” bekdmpft eine
Personalentscheidung. Diese muss auf Grund eines Formfehlers bei der Betrauung mit einer
Leitungsfunktion aufgehoben werden. Um rechtliche Probleme zu vermeiden wirde wohl nur noch
auf rein formale Auswahlkriterien wie Dienstalter, absolvierte Kurse oder auf bestimmte
akademische Qualitédten geachtet werden. Ferner wirde auch die Entscheidungskompetenz des
rechtlich und politisch Verantwortlichen Bundesministers in verfassungsrechtlich zumindest
fragwurdiger Form eingeschrankt werden. Dies mdgen auch die Grinde gewesen sein, weshalb
das geplante Bundesgesetz Uber die Objektivierung von Personalentscheidungen im
Einflussbereich des Bundes (Objektivierungsgesetz) nicht beschlossen wurde und von der
Einrichtung eines unabhangigen Dienstrechts- und Objektivierungskontrollsenat Abstand
genommen worden ist. Eine vom damals zustandigen Bundesministerium fiir 6ffentliche Leistung
und Sport im Auftrag der friheren Vizekanzlerin Dr. Susanne RIES - PASSER ausgearbeitete
Regierungsvorlage zum Objektivierungsgesetz wurde nicht weiter verfolgt®’ .

Grundsatzlich gewahrt das 6sterreichische Bundes - Verfassungsgesetz durch Art. 7 Abs. 4
auch den offentlich Bediensteten, einschlielllich der Angehérigen des Osterreichischen
Bundesheeres, die ungeschmalerte Auslibung der politischen Rechte. Die verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Grundrechte stehen allen o&ffentlich Bediensteten unabhangig von ihrer
dienstrechtlichen Einordnung zu. Es steht dem einfachen Gesetzgeber jedoch offen, dass
bestimmte Grundrechte beschrankt werden. Die Grundrechte der o&ffentlich Bediensteten stehen
also unter einem Gesetzesvorbehalt. Diesbezlglich ist beispielsweise an einen Loyalitatsvorbehalt
und an die Amtsverschwiegenheit der offentlich Bediensteten zu denken. Nach der standigen

Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes steht den offentlich Bediensteten auch das
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verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf Meinungsfreiheit zu. Dieses Recht umfasst auch

die Zulassigkeit sachlicher Kritik am offentlichen Dienstgeber®*. Durch § 43 des Beamten -
Dienstrechtsgesetzes 1979 wird angeordnet, dass Beamte ihren Dienst unparteiisch zu besorgen
haben. Eine inhaltsgleiche Regelung gibt es auch fur Vertragsbedienstete. Eine gewisse
Beschrankung des verfassungsgesetzlich gewahrleisten Rechtes auf freie Meinungsauf3erung wird
nach hL zulassig sein, weil der Eintritt in den 6ffentlichen Dienst freiwillig erfolgt. Eine Person, die
in den o6ffentlichen Dienst eintritt muss wissen, dass diese berufliche Verwendung mit bestimmten
Beschrankungen von Grundrechten verbunden sein kann “ . Eine Beschrankung des
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf Meinungsfreiheit wird jedoch erst dann
zuldssig sein, falls eine intensive politische Tatigkeit oder unsachliche Kritik auf eine
unzureichende Obijektivitat bei der Verwaltungsflihrung schlielRen lasst. Dabei ware unter anderem
Beispielhaft, wenn ein Staatsanwalt den Bundesminister flr Justiz des Amtsmissbrauches
verdachtigt oder ein hoher Beamter des Rechnungshofes wahrheitswidrige, unsachliche und
tendenziése AuRerungen Uber den Rechnungshof publiziert®e. An dieser Stelle soll jedoch nicht
unerwahnt bleiben, dass die allgemein wahrnehmbare Kundgabe der persdnlichen Meinung der
offentlich Bediensteten problematisch sein kann. Es besteht unter anderem die Gefahr, dass die
fur die Aufgabenerfiillung notwendige gesetzlich normierte Unparteilichkeit der 6ffentlich
Bediensteten durch die unbedachte in Gebrauchsnahme des verfassungsgesetzlich gewahrleisten
Rechtes auf Meinungsfreiheit in Frage gestellt wird. Weiters kann ein bestimmtes
demokratiepolitisches bedenkliches Phanomen offenkundig werden, wenn 6ffentlich Bedienstete
die Ressortlinie, die durch einen demokratisch legitimierten Bundesminister vorgegeben wird zu
unterlaufen beginnen. Dadurch kann im Extremfall die Autoritdt des rechtlich und politisch
verantwortlichen  Bundesministers  beeintrdchtigt werden. Dies sollten sollte aus
demokratiepolitischnen  Uberlegungen jedoch mdglichst unterbleiben, weil sonst die
parlamentarische Demokratie ausgehohlt wirde. Dies wird insbesondere bei politisch - ideologisch
sensiblen Themenstellungen deutlich. Beispielhaft sei an die o6ffentlichen Ausfiihrungen des
vormaligen Leiters der Direktion fur Sicherheitspolitk im  Bundesministerium  fur
Landesverteidigung Sektionschef i. R. Hon. Prof. DDr. Erich REITER beziglich der Europaisierung
franzésischer und britischer Atomwaffen zu denken. Durch die beflirwortenden Aussagen wurden
die demokratisch legitimierten Vertreter Osterreichs, welche eine atomare Bewaffnung strikt
ablehnen konterkariert®'.

Zusammenfassend ist an dieser Stelle festzuhalten, dass in Osterreich bei der Besetzung

%8 BERKA Walter (1999), Die Grundrechte, Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich S.
110

% FELLNER Wolfgang, Beamten - Dienstrechtsgesetz 38. Erg. - Lfg. 112/11 ff.
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hochrangiger Leitungsfunktionen im offentlichen Dienst parteipolitischer Einfluss als erwiesen

anzunehmen ist. Bei der Aufnahme in den offentlichen Dienst und bei der Besetzung weniger

bedeutender Planstellen ist der parteipolitische Einfluss in den letzten Jahren verhaltnismaRig

unbedeutend.

4. Die richterliche Unabhéngigkeit zwischen politischen Einfllissen und
Gesetzesgebundenheit

4.1. Die Justiz im politischen System Osterreichs

Auch die Justiz ist Teil des politischen Systems in Osterreichs. Dies wird insbesondere
dann offenkundig, wenn der Verfassungsgerichtshof ein Gesetz oder eine Verordnung wegen
Verfassungs- bzw. Gesetzwidrigkeit aufthebt. Auch Bescheidauthebungen durch den Verfassungs-
oder Verwaltungsgerichtshof - insbesondere in politisch "heiklen" Fallen - zeigen, dass die
Gerichtshéfe des 6ffentlichen Rechts "Mitspieler" im politischen System Osterreichs sind. Dies wird
auch bei der Prifung von Wahlen zu behaupten sein. Auch gerichtliche Entscheidungen des
Obersten Gerichtshofes und anderer Zivil- und Strafgerichte wirken sich im Rahmen des
politischen Systems Osterreichs aus. Im Zuge eines "Skandals" wird ein friherer Politiker
"freigesprochen" oder "verurteilt". Eine Person des offentlichen Lebens darf einmal “kritisiert"
werden. Ein anderes Mal wird der Kritik Gbende Mensch wegen "Ubler Nachrede" verurteilt.
Gleichfalls wirken sich gerichtliche Entscheidungen in "ideologisch sensiblen" Politikbereichen auf
das politische System Osterreichs aus. Im Zuge der politischen Auseinandersetzung zeigt man
Politiker anderer Parteien bei der Staatsanwaltschaft an.

4.1.2. Die Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts

Besonders die rechtssprechende Tatigkeit der Gerichtshéfe des 6ffentlichen Rechts, also
des Verfassungs- und des Verwaltungsgerichtshofes, hat in vielen Fallen politische Auswirkungen.
Die rechtssprechende Tatigkeit der Gerichtshéfe des offentlichen Rechts hat massive
Auswirkungen auf das politische System Osterreichs. Viele Verfahren, welche vor den
Gerichtshofen des offentlichen Rechts gefiihrt werden greifen in politische Handlungs- und
Entscheidungsablaufe ein. Die Politik muss reagieren. Sie kann Entscheidungen anerkennen und
eine entsprechende Umsetzung der Erkenntnisse des Verfassungs- und Verwaltungsgerichtshofes
gewahrleisten. Die Politik kann sich mit bloRer Kritik an den Erkenntnissen der Gerichtshéfe des
offentlichen Rechts begnligen oder sie kann durch Gesetzesanderungen sowie durch blofie
Missachtung eines Erkenntnis reagieren.

Die Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofes in den 1990-er Jahren zur steuerlichen
Absetzbarkeit von gesetzlichen Unterhaltsleistungen fiir Kinder haben SPO - Politiker - wohl aus
ideologischen Grinden - recht heftig kritisiert®>. Diesbeziglich denke man an die Kritik an

Mitgliedern des Verfassungsgerichtshofes durch den friheren Prasidenten der Arbeiterkammer
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Mag. VOGLER®:. Bereits im Jahre 1963 gab es im Zuge eines Rechtsstreites, ob Dr. Otto von

HABSBURG nach Osterreich einreisen diirfe heftige politische Kritik an Erkenntnissen des
Verfassungs- und des Verwaltungsgerichtshofes 4. Grundsatzlich muss es im demokratischen
Rechtsstaat méglich sein Entscheidungen eines Gerichtes (des Verfassungsgerichtshofes) und die
Tatigkeit der Verfassungsrichter zu kritisieren. Uberdies ist der von personlichen Emotionen
gekennzeichnete Dauerstreit des Karntner Landeshauptmannes Dr. Jérg HAIDER mit dem
Verfassungsgerichtshof (seinen Mitgliedern) auf Grund zahlreicher Erkenntnisse hinsichtlich der
ideologisch hochst sensiblen Frage der Karntner Ortstafeln an dieser Stelle beispielhaft
anzufuhren®”. Es ist wichtig festzuhalten, dass in vielen Fallen hinter einem Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes eine verfassungspolitische Wertenscheidung des (damaligen)
Verfassungsgesetzgebers steht®s. Flir sich genommen ist es juristisch weder "gut" noch "schlecht",
ob in Karnten viel oder wenig zweisprachige Ortstafeln stehen. Es ist auch nicht "falsch" oder
"richtig" wie das 0&sterreichische Sozialversicherungssystem personell sowie organisatorisch
ausgestaltet ist und die Ausgestaltung des Asyl- sowie Fremdenrechts wird je nach Werthaltung
des Betrachters unterschiedlich beurteilt werden. Zudem ist zu berlcksichtigen, dass die
Komplexitdt der an den Verfassungsgerichtshof herangetragenen Rechtsprobleme mit gutem
Gewissen mehre - oft gegenteilige Rechtsauffassungen - vertretbar erscheinen lassen. So kritisiert
beispielsweise der bekannte Verfassungsrechtler o. Univ. Prof. i. R. Dr. Glnther WINKLER, dass
die Spriche der Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofes zur "Karntner Ortstafelfrage" der
Jahre 2001 und 2005 mangelhaft waren®’. Es kam schon vor, dass der Verfassungsgerichtshof
von ihm selbst oder doch auch vom Verwaltungsgerichshof vertretene Rechtsauffassungen als
"denkunmdéglich" bezeichnet hat (VfSlg. 8160/1977, 8111/1977 und 13.586/1993)¢¢. Tritt ein

derartiger Fall bei ideologisch aufgeladenen oder politisch sensiblen rechtspolitischen

Fragestellungen ("Ortstafeln", Minderheitengesetzgebung, Asyl- und Fremdenrecht, Sozialrecht
u.s.w) auf, so sind Auseinandersetzungen vorprogrammiert.

Es besteht jedoch die Gefahr, dass durch die Missachtung von Erkenntnissen des
Verfassungsgerichtshofes und Entscheidungen anderer Gerichte sowie durch Uberzogene
unsachliche Kritik an Tatigkeit eines Gerichtes wie auch an den einzelnen Richtern die Funktion

der Justiz als "Schiedsrichter" verloren gehen kann. Dies wird insbesondere im Falle
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wechselseitiger fehlender Zuriickhaltung der Fall sein. Dies ist freilich flir den funktionierenden

Rechtsstaat keine angenehme Situation.
41.2.1. Die Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts und die Politik

Es ist unbestreitbar, dass der dsterreichische Verfassungsgerichtshof - und dies gilt ebenso
fur den Verwaltungsgerichtshof - von der Qualifikation her ein Gericht ist. Dies insbesondere auch
deshalb, weil er einzelfallbezogen und auf den Antrag einer Prozesspartei hin tatig wird. Von
dieser Qualifikation des Verfassungsgerichtshofes ist auch im Gesetzesprifungsverfahren
auszugehen®.

Dem Verfassungsgerichtshof kommt ein vom Verfassungsgesetzgeber normiertes
Gesetzesprifungsmonopol zu. Er hat die Bindung des einfachen Gesetzgebers an die
verfassungsgesetzlichen Vorgaben zu Uberwachen, weshalb der Verfassungsgerichtshof auch
eine demokratiepolitisch hochst bedeutsame Funktion hat. Die rechtssprechende Tatigkeit des
Verfassungsgerichtshofes hat - insbesondere im Gesetzesprifungsverfahren - immer auch eine
politische Bedeutung. Diese politische Bedeutung gibt es unabhangig davon, ob ein Gesetz durch
ein Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes aufgehoben wird, oder ob von einer
Gesetzesaufhebung Abstand genommen wird. Letztlich legt der Verfassungsgerichtshof den von
ihm zu erlassenden Erkenntnissen seine eigene Rechtsauffassung zu Grunde ® . Der
Verfassungsgerichtshof hat bei seiner rechtssprechenden Tatigkeit eine besondere Verantwortung.
Unter bestimmten Umstanden besteht die Gefahr, dass seine Erkenntnisse den politischen Frieden
in Osterreich beeintrachtigen. Beispielhaft ist an die so genannte ,Ortstafelfrage” in Karnten zu
denken®!. Freilich wird an der Rechtsauffassung des Verfassungsgerichtshofes - wie bereits
ausgefuhrt - durch Politik und akademische Lehre oft auch Kritik gelbt. Auf Antrag der
Bundesregierung kann der Verfassungsgerichtshof Landesgesetze auf ihre Verfassungsmafigkeit
prifen. Umgekehrt kann auf Antrag einer Landesregierung ein Bundesgesetz auf seine
Ubereinstimmung mit der Bundes - Verfassung kontrolliert werden. Aus dem Spannungsverhaltnis
zwischen der Bundesregierung und der parlamentarischer Opposition im Nationalrat - so diese
zumindest Uber 1/3 der Abgeordneten verfugt - resultiert eine weitere Anfechtungsmoglichkeit
von Gesetzen. Auch entsprechend stark im Nationalrat vertretene Oppositionsparteien machen
vom Recht, Gesetze beim Verfassungsgerichtshof anfechten zu dirfen regen Gebrauch. Die

Mdglichkeit der Gesetzesanfechtung durch gegenbeteiligte Gebietskérperschaften (Bund, Land)
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hat sicher auch praventive Wirkung. Gesetze sollten so erlassen werden, dass eine Aufhebung

des Gesetzes wenig wahrscheinlich ist. Eine repressive Wirkung der Moglichkeit einer
Gesetzesaufhebung besteht darin, dass Kompetenziiberschreitungen bereinigt werden. Im Wege
der Anfechtung eines Gesetzes vor dem Verfassungsgerichtshof werden sicher oft auch
parteipolitische Konflikte ausgetragen®. Diesbezuglich ware beispielsweise an das Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 15. Oktober 2004, G 237/03 zu denken. Die SPO - gefiihrte Wiener
Landesregierung und die von OVP/GRUN dominierte Landesregierung des Bundeslandes
Oberdsterreich fochten Teile des Asylgesetznovelle 2003 an . Siehe dazu nachstehendes

Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes:

Teilweise Zuriickweisung, teilweise Abweisung, teilweise Stattgabe der Antrdge zweier Landesregierungen und des
Unabhéngigen Bundesasylsenates auf Aufhebung von Bestimmungen des Asylgesetzes 1997 in der Fassung der Novelle 2003 sowie
des Bundesbetreuungsgesetzes; Versto3 des nur bei medizinisch belegbarer Traumatisierung des Asylwerbers ausgeschlossenen
Neuerungsverbotes im Berufungsverfahren gegen das Rechtsstaatsprinzip, das Recht auf eine wirksame Beschwerde und die
Bedarfskompetenz; Verstol3 des generellen Ausschlusses einer aufschiebenden Wirkung im Zusammenhang mit einer Ausweisung bei
Berufungen gegen bestimmte Zuriickweisungsentscheidungen gegen das Rechtsstaatsprinzip und die Bedarfskompetenz, Verletzung
des Rechtsstaatsprinzips durch die Regelung iber die Verhdngung der Schubhaft bei Stellung eines Folgeantrags; keine
Verfassungswidrigkeit der Drittstaatsicherheit der Schweiz und Liechtensteins, der Liste sicherer Herkunftsstaaten, des beschrénkten
Ausschlusses der aufschiebenden Wirkung in bestimmten Féllen, der Unzuléssigkeit einer Antragsriickziehung, der Bestimmungen liber
eine Durchsuchung von Kleidung und Behéltnissen sowie Sicherstellung von Dokumenten, der Stellungnahmefrist im
Zulassungsverfahren, der Schubhaftregelung bei ungerechtfertigter Entfernung von der Erstaufnahmestelle sowie der Regelungen iiber
den Ausschluss eines Rechtsanspruchs auf Bundesbetreuung in bestimmten (vergleiche dazu das Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 15. Oktober 2004, G 237/03!).

Zu beachten ist, dass der Verfassungsgerichtshof als Gericht bei seiner rechtssprechenden
Tatigkeit an die Bestimmungen des Bundes - Verfassungsgesetzes und die entsprechenden
einfachen Gesetze (z. B. Verfassungsgerichtshofgesetz)  gebunden ist. Der
Verfassungsgerichtshof hat Gesetze zu vollziehen . Der Verfassungsgerichtshof hat eine
besondere demokratiepolitische Funktion. Er hat die Ubereinstimmung demokratisch niedriger
legitimierter Rechtsetzungsakte des einfachen Gesetzgebers mit den demokratisch hoher
legitimierten Verfassungsgesetzen zu wahren . Der Verfassungsgerichtshof hat den
rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des einfachen Gesetzgebers zu respektieren und nicht zu
beurteilen, ob eine bestimmte gesetzliche Regelung sinnvoll ist. Seine Aufgabe ist es
ausschlief3lich, die Verfassungskonformitat einer Rechtsnorm zu UGberprifen < . Der
Verfassungsgerichtshof hat also ausschliel3lich verfassungswidrige Gesetze aufzuheben. Dem

Verfassungsgerichtshof kommt nach der Systematik des Bundes - Verfassungsgesetzes die Rolle
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eines negativen Gesetzgebers zu®.

Die Aufhebung eines Gesetzes durch den Verfassungsgerichtshof kann mehre
rechtsstaatlich zulédssige Reaktionen des parlamentarischen Gesetzgeber nach sich ziehen. Der
parlamentarische Gesetzgeber kann die Aufhebung eines Gesetzes anerkennen oder ein neues
Gesetz unter Berucksichtigung der Rechtsansicht des Verfassungsgerichtshofes erlassen. Ebenso
steht dem parlamentarischen Gesetzgeber die Mdglichkeit offen, ein inhaltlich ahnliches Gesetz
neuerlich zu beschlieRen. Letztlich kann der Nationalrat aber auch ein Verfassungsgesetz
erlassen, um eine Aufhebung durch den Verfassungsgerichtshof zu erschweren®:.

In der aktuellen verfassungspolitischen Diskussion in Osterreich wird von fiihrenden
akademischen Vertretern des Verfassungsrechts die Frage aufgeworfen, ob abseits der
verfassungsgesetzlich normierten Regelungen ein Bedeutungswandel der Funktion des
Verfassungsgerichtshofes eingetreten ist. So stellt man sich unter anderem die Frage, welchen
rechtlichen Stellenwert Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofes in der geltenden
Rechtsordnung haben. Sind solche Erkenntnisse nur fiir den Anlassfall verbindlich oder haben sie
allgemeine Auswirkungen fir zukinftig auftretende Rechtsfragen? Bewegen wir uns weg vom
Gesetzesrecht auf ein ,Fallrecht” nach angelsachsischem Vorbild zu? Jedenfalls kénnen solche
Unsicherheiten - die zwar aus verfassungsrechtlicher und politikwissenschaftlicher Sicht
durchwegs sehr interessant sind - die unangenehme Folge steigender Rechtsunsicherheit nach
sich ziehen®.

Auf der einen Seite wird dem 0sterreichischen Verfassungsgerichtshof bei der ihm
obliegenden Verfassungsinterpretation eine zu grof3e Zurtickhaltung im Sinne eines Ubertriebenen
Judicial self restraint” vorgeworfen’. Anderseits wird dem Verfassungsgerichtshof vorgeworfen,
dass er durch seine rechtssprechende Tatigkeit unzulassigerweise Politk mache. Dem
Verfassungsgerichtshof kommt nach den einschlagigen Verfassungsnormen nicht die Kompetenz
eines positiven Gesetzgebers zu. Auch im Falle einer Aufhebung eines Gesetzes ist der
Gesetzgeber nicht an  Entscheidungsgrinde eines aufhebenden Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes gebunden. Folglich fehlt eine materielle Bindung des Gesetzgebers an

die aufhebenden Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofes. Die Entscheidungsgriinde kénnen
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aber Hinweise fiir ein nunmehr verfassungskonform zu erlassendes Gesetz sein®'. Besonders

drastisch wirken sich die an sich nicht verbindlichen Entscheidungsgriinde fiir eine
Gesetzesaufhebung bei politisch ideologisch aufgeladen Gesetzesprifungsverfahren - wie bei dem
bereits oben angeflhrten - ,Karntner Ortstafelstreit” aus. So erklart der Verfassungsrechtler o.
Univ. Prof. Dr. Theo OHLINGER, dass der Verfassungsgerichtshof bei seinen diesbeziiglichen
Erkenntnissen zur Karntner Ortstafelfrage Rechtspolitik betreibe, weil die von ihm in seinen
Entscheidungsbegrindungen geforderte Grenze von 10% slowenisch sprachigen Birgern als
Voraussetzung fir die Aufstellung zweisprachiger Ortstafeln weder eine gesetzliche noch eine
staatsvertragliche Rechtsgrundlage habe >. Damit handelt der Verfassungsgerichtshof jedoch
bedenklich, zumal diesem als Gericht Staatspolitik jedenfalls verwehrt ist®. Betrachten wir die

beiden nachstehenden Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofes:

Aufhebung der "Ortstafelregelung” im Volksgruppengesetz wegen Widerspruchs der Beschrédnkung des Anbringens
zweisprachiger topographischer Bezeichnungen auf Gebietsteile mit mehr als 25 Prozent nicht deutschsprachigen
Volksgruppenangehérigen zum Staatsvertrag von Wien 1955; auch Ortschaften und Gemeindeverwaltungsteile "Verwaltungsbezirke" im
Sinne des Staatsvertrages; einheitliches Verstdndnis des Begriffes der "gemischten Bevélkerung" im Staatsvertrag; Gesetzwidrigkeit
der Topographieverordnung im Hinblick auf fehlende zweisprachige Ortstafeln in der Orischaft St. Kanzian am Klopeiner See
angesichts eines - auf Grund der Ergebnisse der Volkszédhlungen (ber einen ldngeren Zeitraum betrachtet - Minderheitenprozentsatzes
von mehr als 10 Prozent; in der Folge Aufhebung von Ortsbezeichnungen in einer Verordnung (iber StraBenverkehrszeichen im Verlauf
der St. Kanzianer Stral3e L 116; Prdjudizialitét dieser Verordnung sowie der den Ortsnamen regelnden Topographieverordnung und des
Volksgruppengesetzes als gesetzlicher Grundlage unabhédngig von den Auswirkungen im Anlassfall (vergleiche dazu das Erkenntnis
des Verfassungsgerichtshofes vom 13. Dezember 2001, G 213/01!)

Leitsatz:
Aufhebung einer weiteren stralBenpolizeilichen "Ortstafelverordnung"” in Kérnten wegen Widerspruchs zum Minderheitenschutz im
Staatsvertrag von Wien; Hinweis auf die Vorjudikatur; Rechtspflicht der Bezirkshauptmannschaft zur Festlegung der Ortsbezeichnungen
sowohl in deutscher als auch in slowenischer Sprache
Spruch:
Der Beschwerdefiihrer ist durch den angefochtenen Bescheid weder in einem verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Recht noch in
Rechten durch Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm verletzt worden.
Die Beschwerde wird abgewiesen.
Das Land Kérnten ist schuldig, dem Beschwerdefiihrer zu Handen seines Rechtsvertreters die mit EUR 2.340,-- bestimmten Kosten des
Verfahrens binnen vierzehn Tagen bei Exekution zu bezahlen.
Begriindung:

Entscheidungsgriinde:

1. Die vorliegende Beschwerde entspricht iVm. dem Erkenntnis vom heutigen Tage, V64/05, in allen fiir das
verfassungsgerichtliche Bescheidpriifungsverfahren wesentlichen Belangen der zu B2075/99 protokollierten Beschwerde (desselben
Beschwerdefiihrers), (ber die mit Erkenntnis vom 13. Dezember 2001 (vgl. VfSlg. 16.403/2001) entschieden wurde; auf die
Entscheidungsgriinde dieses Erkenntnisses wird verwiesen. Die Kostenentscheidung geht davon aus, dass das oben erwéhnte, zu
V64/05 protokollierte Normenpriifungsverfahren eine Rechtsvorschrift des Landes Kérnten betraf, im zugesprochenen Betrag ist

Umsatzsteuer in der H6he von EUR 360,-- sowie der Ersatz der entrichteten Eingabengebliihr in H6he von EUR 180,-- enthalten.
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2. Diese Entscheidung konnte gemdB §19 Abs4 Z1 VfGG ohne Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung in
nichtéffentlicher Sitzung getroffen werden (vergleiche dazu das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 12. Dezember 2005, B
1307/04!)

Wenn man nun - wie etwa o. Univ. Prof. i. R. Dr. Gunther WINKLER - die Auffassung
vertritt, dass der Verfassungsgerichtshof bei den beiden oben angefiihrten Erkenntnissen seine
Kompetenz Uberschritten hat, so stellt sich die rechtspolitische Frage welche der Konsequenzen
der parlamentarische Verfassungsgesetzgeber zieht. Zum einen kénnte der parlamentarische
Verfassungsgesetzgeber sich mit der Kompetenziberschreitung abfinden, oder er wahlt eine
verfassungsgesetzliche Klarstellung. Ein Verfassungsgesetz wirde sich im vorliegenden Fall als
korrekter Ausweg besonders anbieten®. Dies vor allem deshalb, weil der Minderheitenschutz eine
Wertentscheidung des historischen Verfassungsgesetzgebers darstellt . Dem derzeitigen
parlamentarischen Verfassungsgesetzgeber misste eine Klarstellung oder eine Anpassung der
einschlagigen Rechtslage grundsatzlich zustehen.

Die Gerichtshofe des oOffentlichen Rechts kénnen aber auch zunehmend - man denke an
die steigende Anzahl von Verfahren und an die zunehmende Komplexitat vieler
entscheidungsrelevanter Sachverhalte in den letzten Jahren - durch die Quantitat der Verfahren
uberfordert werden. Fehlerhafte Entscheidungen sind die Folge. Dies kann im Extremfall zu einem
Vertrauensverlust der Rechtsschutz suchenden Bevdlkerung in den Staat und die Gerichtshéfe
des offentlichen Rechts fuhren®. Der Verwaltungsgerichtshof in der Monarchie bestand in den
ersten 20 Jahren aus 12 Richtern und war fur ca. 23 Millionen Burger zustandig. Jahrlich waren ca.
460 Falle anhangig. In der Gegenwart ist der Verwaltungsgerichtshof fur ca. 8 Millionen zustandig
und hat jahrlich ca. 7000 Verfahren abzufihren®’. Die Entwicklung beim Verfassungsgerichtshof
stellt sich vergleichbar dar. Die Anzahl der vom Verfassungsgerichtshof zu erledigenden Verfahren
hat in den letzten beiden Jahrzehnten stark zugenommen. Im Jahre 1980 waren nur 602 Verfahren
zu erledigen. Im Jahre 2003 waren es 2122 Verfahren®. Im Jahre 2007 wurden 2835 Verfahren
eingeleitet und 2565 erledigt. Am 31. Dezember 2007 waren 1359 Verfahren beim

Verfassungsgerichtshof offen®.
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4.1.2.2. Das Personal der Gerichtsbarkeit des o6ffentlichen Rechts

Auf Grund der verfassungsgesetzlichen Vorgaben kommt der Politik bei der
insbesondere bei der Bestellung der Mitglieder des Verfassungsgerichtshofes sehr grolie
Bedeutung zu. Bei der Bestellung der Mitglieder des Verfassungsgerichtshofes ist jedoch nicht auf
die Starkeverhaltnisse der im National- und Bundesrat vertreten politischen Parteien bedacht zu
nehmen. Drei Mitglieder und zwei Ersatzmitglieder mussen den stdndigen Wohnsitz in der
Bundeshauptstadt WIEN haben. Zu den formalen Ernennungsvoraussetzungen zahlen unter
anderem die erfolgreiche Vollendung der rechts- und staatswissenschaftlichen Studien und eine
zumindest zehnjahrige Berufspraxis. Die von der Bundesregierung vorgeschlagen Mitglieder
(Ersatzmitglieder) missen aus dem Kreis der Richter, rechtskundigen Verwaltungsbeamten und
der juristischen Universitatsprofessoren kommen. Mitglieder einer Bundes- oder Landesregierung,
Mitglieder des National- oder Bundesrates und der Landtage koénnen nicht Mitglieder des
Verfassungsgerichtshofes sein. Gleiches gilt flir Parteiangestellte und Funktionare einer politischen
Partei. Die Unvereinbarkeit - gilt auch bei Zuricklegung des Mandates - bis zum Ende der
Wabhlperiode. Prasident oder Vizeprasident kann nicht werden in den letzten vier Jahren vor seiner
geplanten Bestellung eine der zuvor angeflihrten Funktionen ausgelibt hat . Die
Unvereinbarkeitsregelungen gelten nicht flir einfache Parteimitglieder. Dies kann zu
Wertungswiederspriichen fiihren. Ein "einfaches Parteimitglied" kdnnte als rechtskundiger Beamter
(z.B. Sektionschef in einem Ministerium, Beamter im Kabinett eines Bundesministers u.s.w) oder
als Funktionar in groBen staatsnahen Unternehmen oder auch in gesetzlichen
Interessenvertretungen mehr Na&he zu politischen Entscheidungstragern und gewichtigere
"Einflussmoglichkeiten" haben als ein Jurist, der nebenberuflich Gemeinderat oder Parteisekretar
in einer kleinen Landgemeinde ist. Freilich kommt es zu Abmilderung dieses nachteiligen Effektes,
weil Beamte auller Dienst zu stellen sind. Im Hinblick auf die richterliche Unabhangigkeit scheint
auch problembehaftet zu sein, dass die Funktion eines Verfassungsrichters nebenamtlich
ausgelbt werden darf*' . Es gab beispielsweise ein Mitglied des Verfassungsgerichtshofes,
welches zeitgleich Funktionar einer Wohnbaugenossenschaft und einer groRen 6sterreichischen
Sparkasse war. Mehrere Mitglieder des Verfassungsgerichtshofes arbeiten derzeit als
Universitatslehrer oder bekleiden Aufsichtsratsmandate*:. Es darf also nicht verwundern, dass
unter bestimmten Umstanden zumindest Zweifel an der richterlichen Unabhangigkeit der

Verfassungsrichter auftreten kbnnen. Man denke etwa an den Fall, dass Rechtsnormen, welche -
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wie in den obigen Beispielen angeflihrt - Wohnbaugenossenschaften, Sparkassen, bestimmte

Aktiengesellschaften oder die den Dienstbetrieb der Universitat betreffen Gegenstand einer
verfassungsgerichtlichen Priifung sind. Uberdies dirfen die Mitglieder des Verfassungs- und
Verwaltungsgerichtshofes auch offentlich ihre politische Meinung kundtun. Ich vertrete daher die
Auffassung, dass es besser ware ein absolutes Berufsverbot fur Mitglieder des
Verfassungsgerichtshofes festzulegen. Ferner sollten Mitglieder des Verfassungs- und
Verwaltungsgerichtshofes auch von ihrem Recht auf Meinungsfreiheit nur behutsam gebrauch
machen. Auf diesem Wege kann auch der bloRe Anschein der Befangenheit verhindert werden.

Verstarkt kann eine solche oben aufgezeigte unangenehme Entwicklung auch durch
ungeschicktes agieren der Richter der Gerichtshéfe des 6ffentlichen Rechtes werden. So scheint
es nicht sonderlich sinnvoll zu sein, wenn beispielsweise der Prasident des
Verwaltungsgerichtshofes - er ist Uberdies auch SPO - Mitglied - Dr. Klemens JABLONER
ausflihrt, die politische Amtszeit des Karntner Landeshauptmannes gehe zu Ende*:. Eine solche
Aussage verscharft hochstens bestehende Spannungen und starkt auch nicht unbedingt das
Vertrauen in die Unabhangigkeit des Verwaltungsgerichtshofes.

Auf Grund der verfassungsgesetzlichen Vorgaben bei der Bestellung der Mitglieder des
Verfassungsgerichtshofes haben die politischen Parteien bestimmte Einflussmoglichkeiten. Oft
befinden sich die entscheidenden Parteieliten in einer "Zwickmihle". Zum einen besteht ein
gewisser Druck der medialen Offentlichkeit Personalentscheidungen nicht nach parteipolitischen
Kriterien zu treffen, zum anderen kann aber auch Druck der kleinen und mittleren Parteifunktionéare
entstehen, falls eine Person, die keiner - oder "schlimmer" noch einer anderen Partei nahe steht,
als Mitglied des Verfassungsgerichtshofes oder flr sonnst eine wichtige o6ffentliche Funktion
nominiert/bestellt wird®.

Bislang haben fast alle Mitglieder des Verfassungsgerichtshofes ein bestimmtes
Naheverhaltnis zu den bisherigen Regierungsparteien SPO, OVP und FPO. In der politischen
Praxis kommt es bei der Ernennung zu "Paketlésungen". Dies bedeutet, dass Nominierungen von
Mitgliedern des Verfassungsgerichtshofes mit anderen Ernennungen "mitverhandelt" werden®.
Problematisch kann sich in der politischen Praxis der Umstand erweisen, dass bei der
Nominierung von Verfassungsrichtern nicht auf das Starkeverhaltnis der im National- und
Bundesrat vertreten politischen Parteien bedacht zu nehmen ist. Die derzeitige Verfassungslage
lasst es zu, dass bei der Bestellung von Verfassungsrichtern eine grof’e Oppositionspartei

regelmaBig Ubergangen werden kénnte. Wenn beispielsweise die OVP/FPO(BZO) - Koalition
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fortgesetzt worden ware oder eine andere "kleine Koalition" gebildet wird, konnte die FPO, die

GRUNEN oder das kleine BZO im Falle, dass eine Nachbesetzung eines Verfassungsrichters
notwendig wird, im Zuge von Verhandlungen einen Verfassungsrichter mit Erfolg namhaft machen.
Die verhaltnismaRig groke SPO oder die gleich groke OVP kénnten - wenn eine der beiden
grolReren politischen Parteien in  Opposition ist - keine Person als Mitglied des
Verfassungsgerichtshofes mit Erfolg ,nominieren”. Es sollte folglich mE langerfristig Uberlegt
werden, die Verfassung dahingehend anzupassen, dass auf die Starkeverhaltnisse der der im
National- und Bundesrat vertreten politischen Parteien bedacht zu nehmen ist.

Der Verwaltungsgerichtshof ist in Osterreich das einzige Gericht, dem - von der Funktion
des Prasidenten und des Vizeprasidenten abgesehen - das Recht auf Selbstergdnzung zukommt.
Richter des Verwaltungsgerichtshofes missen zumindest das rechtswissenschaftliche
Diplomstudium absolviert haben und Uber eine zumindest 10 jahrige juristische Berufserfahrung
besitzen. Zumindest 1/3 der Mitglieder des Verwaltungsgerichtshofes muss die Befahigung zum
Richteramt besitzen. 2 der Richter des Verwaltungsgerichtshofes soll aus Berufsstellungen in den
Bundeslandern kommen. Das Alter fiur die Ernennung zum Richter des Verwaltungsgerichtshofes
belauft sich im langjahrigen Schnitt vom 38. bis zum 43. Lebensjahr<. Die Bestellung der
einfachen Mitglieder scheint folglich weitgehend ,entpolitisiert”. Anders verhalt es sich bei der
Bestellung des Prasidenten und des Vizeprasidenten.

4.2.1. Offizielle und inoffizielle Verbindungen zwischen Politik und Justiz

Zwischen der Politik und der Justiz bestehen offizielle und inoffizielle Verbindungen. Zu den
offiziellen Verbindungen zahlen die gesetzlich vorgesehen Instrumente wechselseitiger
Beeinflussung. Auf der anderen Seite gibt es auch inoffizielle Verbindungen zwischen der Justiz
und der Politik. Grundsatzlich wird sich in vielen Fallen die Frage stellen, wie weit die Politik gehen
darf, falls Justiz eigensinnig handelt. Zugleich ist auch fraglich wie weit sich die Justiz in politische
Handlungsablaufe einmischen darf*’. Selbst im demokratischem Rechtsstaat gibt es sehr effektive
Grenzen der richterlichen Macht. Zum einen besteht in Osterreich Gewaltenteilung. Die Justiz
bedarf zur Vollziehung der Justizakte bestimmter Vollzugsorgane. Diesbeztiglich ist unter anderem
an die Polizei oder an Gerichtsvollzieher zu denken. Diese Organe konnten im Falle massiv
Uberzogener Urteile die Vollstreckung verweigern. Ebenso kann der parlamentarische
Gesetzgeber die Geld- und Sachmittel der Justiz kirzen, die gesetzliche Zusammensetzung der
Gerichte oder ihre Organisation verandern. Allein diese Moglichkeit wird die Macht der

Gerichtsbarkeit beschranken, weil im funktionierendem demokratischen Rechtsstaat niemand

646 vgl. MULLER Rudolf in (Hrsg.), MACHACEK Rudolf (2004), Verfahren vor dem VfGH und
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einen solchen offenen Konflikt zwischen Justiz und Politik herbeifiihren mochte®.

4.2.2. Offizielle Verbindungen zwischen Politik und Justiz
4.2.21. Politik und Justizpersonal

Auf Grund der Bestimmung des Art. 86 Abs. 1 des Bundes Verfassungsgesetzes werden
Richter vom Bundesprasidenten ernannt. Der Bundesprasident hat sein Recht zur Ernennung von
Richtern jedoch mit der Entschliefung vom 12. August 1924 hinsichtlich der Richteramtsanwarter,
Richter der Gehaltsgruppe | und der Staatsanwalte dem Bundesminister flr Justiz tbertragen. Von
der Ubertragung dieser Ernennungsrechte sind jedoch die Prasidenten und Vizeprasidenten der
Landesgerichte, des Arbeits- und Sozialgerichtes und des Handelsgerichtes ausgenommen.
Weiters hat der Bundesminister fir Justiz Besetzungsvorschlage fiir Planstellen der Richter,
Senatsprasidenten und Vizeprasidenten der Oberlandesgerichte dem Bundesprasidenten zu
Ubermitteln. Ein Recht auf Ernennung zum Richter besteht trotz erfolgter Reihung durch den
Personalsenat nicht (vergleiche dazu das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 19.
September 1979, ZI. 3504/78-7!). Gemal der Bestimmung des § 25 Abs. 3 des Richter- und
Staatsanwaltsdiensgesetzes wird der Richter auf Grund eines Bewerbungsgesuches nach
Einholung von Besetzungsvorschlagen der Personalsenate ernannt. Gemall § 26 Abs. 1 des
Richter- und Staatsanwaltsdiensgesetzes kann zum Richter nur ernannt werden, wer 1. die fir
den richterlichen Vorbereitungsdienst vorgesehenen Aufnahmeerfordernisse erflllt, 2. die
Richteramtsprifung bestanden hat und 3. eine insgesamt vierjahrige Rechtspraxis, davon
zumindest ein Jahr im richterlichen Vorbereitungsdienst zurtickgelegt hat. Die restliche Zeit der
Rechtspraxis kann in jeder der im § 15 leg. cit. genannten juristischen Verwendungen zurickgelegt
worden sein. Bei der Berechnung der Dauer der aullerhalb des Ausbildungsdienstes
zuruckgelegten Rechtspraxis ist § 13 leg. cit. anzuwenden. Auf Grund der Bestimmung des § 26
Abs. 2 des Richter- und Staatsanwaltsdiensgesetzes konnen Universitatsprofessoren der
rechtswissenschaftlichen Fakultat einer inlandischen Universitat, die flr die im § 16 Abs. 4 Ziffer 1
bis 4 leg. cit. angefihrten Facher ernannt sind, auch ohne die Erfordernisse nach Abs. 1 zu
Richtern ernannt werden. Nach § 26 Abs. 3 des Richter- und Staatsanwaltsdiensgesetzes kann
vom Erfordernis der einjahrigen Rechtspraxis im richterlichen Vorbereitungsdienst nach Abs. 1
Ziffer 3 durch den Bundesminister fir Justiz Nachsicht erteilt werden, wenn kein gleichwertiger
Mitbewerber aufgetreten ist, der die Ernennungserfordernisse erfillt. Wie der Blick in das Gesetz
gezeigt hat, ist die Ernennung zum Richter genau geregelt. Die von der Richtervereinigung immer
wieder in den Raum gestellte Vermutung der Bundesminister fiur Justiz kdnne sein
Ernennungsrecht missbrauchen scheint somit folglich etwas Uberzogen. Die Richtervereinigung
argumentiert, dass in Zeiten knapper werdender materieller Ressourcen jener Bewerber um das

Richteramt bessere Mdglichkeiten haben kdnnte, der dem gerade amtierenden Bundesminister fur

648 vgl. TOMANDL Theodor (1997), Rechtsstaat Osterreich, Illusion oder Realitit S. 156 ff.
4 ygl. FASETH Erwin/MARKEL Ernst (1995), Richterdienstgesetz S. 75 f.
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Justiz weltanschaulich naher stiinde. Die Postenvergabe im o6ffentlichen Dienst wirde in

Osterreich mit der jeweiligen politischen Konstellation in Verbindung gebracht. Seitens der
Richtervereinigung wird weiters auch die Auffassung vertreten, dass ein unabhangiger Rat der
Gerichtsbarkeit geeigneter fir die Richterernennung ware. Dies insbesondere deshalb, weil
Interventionen bei Kollegialorganen schwerer zu bewerkstelligen seien und weil Richter mehr
Erfahrung bei der Bewertung von Richtern hatten. Zugleich wird durch die Richtervereinigung
vorgebracht, dass eine Personalauswahl- und Bewertung durch Richter auf groRere Akzeptanz
stoRe. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass auch Mitglieder eines allenfalls zu schaffenden
Rates der Gerichtsbarkeit nicht frei von politischen Werturteilen oder persénlichen Meinungen Uber
Bewerber sein werden. Ferner ist es durchaus mdglich, dass die nicht im Blickpunkt der politischen
und medialen Offentlichkeit stehenden Mitglieder eines Rates der Gerichtsbarkeit sogar
empfanglicher fur Interventionen sein kdénnen. Trifft hingegen der Bundesminister flr Justiz eine
unsachliche Personalentscheidung - weil er etwa einen seiner Partei nahe stehenden schlecht
qualifizierten Bewerber bevorzugt - so wird sein Vorgehen bald Gegenstand der parlamentarischen
Aktivitat der Opposition und der Medienberichterstattung sein. Auch ist die Amtsdauer der
Justizministers in vielen Fallen zu kurz, um nachhaltig ,Personalpolitik” im Sinne einer bestimmten
politischen Partei betreiben zu koénnen. Zuguterletzt ist es auch auf Grund der relativ genau
gesetzlich normierten Ernennungsvoraussetzungen fir Richter und Staatsanwalte kaum maglich,
dass der Bundesminister flir Justiz vollig ungeeignete Anwarter zu Richtern oder Staatsanwalten
ernennt. Zugleich verfigt wohl kaum eine politische Partei Uber geniigend ihr nahe stehende
Personen, die das Amt eines Richters oder Staatsanwaltes anstreben, um nachhaltige Effekte in
der Personalpolitik des Justizressorts zu erreichen. In der Praxis ist ohnehin zu beobachten, dass
die - unverbindlichen - Vorschlage der richterlichen Personalsenate bei Personalentscheidungen
beachtet werden®'.

Auch unter den Richtern wird bereits seit langerer Zeit die Frage erdrtert, ob sich ein aktiver
Richter parteipolitisch betatigen darf. Die Richtervereinigung lehnt eine parteipolitische Betatigung
aktiver Richter ab und geht von einem nicht realisierbaren Idealbild des unpolitischen Richters aus.
Nach Auffassung der dsterreichischen Richtervereinigung ist es standeswidrig, wenn ein Richter
fur die Forderung seiner Karriere politische Interventionen in  Anspruch nimmt. Die
Richtervereinigung gab die Empfehlung an ihre Mitglieder ab, dass Richter keiner parteipolitischen
Aktivitat nachgehen sollten und die Mitgliedschaft in politischen Parteien zu meiden hatten. Einige

Osterreichische Abgeordnete und andere Spitzenpolitiker waren zuvor aktive Richter. Besonders

650 yol. HELIGE Barbara in (Hrsg.) Vereinigung der osterreichischen Richterinnen und Richter
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problembehaftet scheint der Fall zu sein, wenn sich aktive Richter sowie Staatsanwalte politisch

oder gesellschaftspolitisch betatigen und eine solche Tatigkeit in den Blickpunkt der medialen
Offentlichkeit gerat und ein Bezug zu der den dienstlichen Obliegenheiten vorliegt®. Selbst wenn
ein Richter oder Staatsanwalt nicht Mitglied einer politischen Partei ist, oder wenn ein auf
gesetzlicher Ebene ein Verbot parteipolitischer Betatigung fur Richter und Staatsanwalte normiert
werden sollte, wird die Diskussion um die Unparteilichkeit der Justiz kein Ende finden. So wird
auch die personliche Bindung der Richter und Staatsanwalte an Interessengruppen Kkritisiert.
Richter und Staatsanwalte sind Mitglieder oder Funktiondre solcher Interessengruppen und
bekennen sich auch 6ffentlich dazu. Richter und Staatsanwalte kénnen persénliche oder religidse
Wertvorstellungen haben, welche genauso den berechtigten oder unberechtigten Ansto der
politisch medialen Offentlichkeit - wie eine parteipolitische Téatigkeit - erregen kénnen. Denken wir
zum Beispiel an einen besonders glaubigen Richter, der sich 6ffentlich wahrnehmbar gegen
Abtreibung ausspricht oder der aus religiésen Griinden die Homosexualitat ablehnt. Zugleich stellt
sich die Frage, was ist als ,politische Tatigkeit” zu verstehen. Wie verhalt es sich parteinahen
Vorfeldorganisationen  oder  politisch  ,tendenziéser” Vereinigungen (z. B. Bund
sozialdemokratischer Akademiker, Kartellverband, Freiheitliche Akademiker)? Was ist mit der
religidsen Betatigung der Richter und Staatsanwalte in Kirchen und Religionsgemeinschaften? Wie
verhalt es sich, wenn sich ein Richter in einer Vereinigung zum Schutze der Rechte der
Wohnungseigentimer oder Hausbesitzer oder in einem Verein betatigt und zugleich Wohnungs-
oder Hauseigentiimer ist und ein einschlagiges Verfahren flhren soll? Genauso konnte Kritik an
einem Richter gelibt werden, der als OAMTC - Funktionar die Interessen der Autofahrer vertritt.
Wir sehen also, dass immer Kritik an der Unparteilichkeit des Justizpersonals gelbt werden kann.
4.2.2.2. Offizielle Eingriffsmoglichkeiten der Politik

Die oOsterreichische Rechtsordnung trennt zwischen der Richter- und Anklagerfunktion.
Diese Trennung entspricht der im Bundes - Verfassungsgesetz vorgesehen Gewaltentrennung®.
Die Staatsanwaltschaft ist monokratisch gegliedert und an der Spitze der Weisungspyramide steht
der Bundesminister fur Justiz. Die Staatsanwaltschaft ist Teil der Gerichtsbarkeit nicht aber der

Rechtsprechung ©¢ . Durch die Mdoglichkeit ein Strafverfahren einzustellen kommt der
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Staatsanwaltschaft materiell eine negative Rechtsprechungskompetenz zu%’. Verschiedentlich wird

auch in der Lehre die Auffassung vertreten, dass die Mdglichkeit ein Strafverfahren gegen den
Willen eines fachlich hoch qualifizierten und zur Objektivitdt verpflichteten Staatsanwaltes
einzustellen - insbesondere bei Strafverfahren mit politischen Hintergrund - einen bedenklichen
Eindruck hinterlassen kann “*. Bereits seit geraumer Zeit ist daher das Weisungsrecht des
Bundesministers  fur Justiz gegenuber der Staatsanwaltschaft Gegenstand heftiger
rechtspolitischer Diskussionen. Auf Grund der Bestimmung des § 29 Abs. 1 des
Staatsanwaltschaftsgesetzes sind Weisungen vorgesetzter Behérden zur Sachbehandlung in
einem bestimmten Verfahren schriftlich unter Bezugnahme auf diese Gesetzesstelle zu erteilen.
Solche Weisungen sind zu begriinden. In dringenden Fallen ist eine miindliche Weisungserteilung
zulassig. Nach der Ansicht des Justizausschusses im Nationalrat liegt der Sinn der formlichen
Bezugnahme auf § 29 Abs. 1 des Staatsanwaltschaftsgesetzes darin, dass férmliche Weisungen
von unverbindlichen Winschen oder Empfehlungen unmissverstandlich unterschieden werden
kénnen®. Halt ein Staatsanwalt eine Weisung flir rechtswidrig, hat er dies gemaf § 30 Abs. 1 des
Staatsanwaltschaftsgesetzes seinem Vorgesetzten mitzuteilen. Auf Grund der Bestimmung des §
30 Abs. 2 des Staatsanwaltschaftsgesetzes ist eine solche Weisung auf Verlangen des betroffen
Staatsanwaltes schriftlich zu erteilen. Widrigenfalls gilt diese Weisung als zuriickgezogen. Man
spricht in diesem Zusammenhang auch von einem Remonstrationsrecht. Ist ein Staatsanwalt von
der Rechtswidrigkeit oder Unvertretbarkeit einer Weisung Uberzeugt, so ist er nach § 30 Abs. 3 des
Staatsanwaltschaftsgesetzes vom Behordenleiter auf sein begriindetes Schriftliches Verlangen hin
von der weiteren Behandlung der Sache - auller bei Gefahr im Verzug und bei unaufschiebbaren
Mallnhahmen - zu entbinden. Diese Bestimmung soll dem Gewissensschutz des
weisungsgebunden Staatsanwaltes dienen*®. In dem Zusammenhang ist weiters auf die so
genannten Berichtsakte zu verweisen. GemalRl § 8 des Staatsanwaltschaftsgesetzes haben die
Staatsanwaltschaften Uber Strafsachen von besonderem o6ffentlichen Interesse und im Falle von
Anzeigen gegen Mitglieder allgemeiner Vertretungskorper an die Oberstaatsanwaltschaften zu
berichten. Diese haben ihrerseits dem Bundesministerium flr Justiz zu berichten®',

In Einzelfallen kdénnte die Weisungsgebundenheit des Staatsanwaltes unter unginstigen
Umstanden freilich besonders problematisch sein. Seit der mit der Novelle der

Strafprozessordnung im Jahre 1999 eingeflihrten Diversion wird dem Staatsanwalt in bestimmten
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Fallen die komplette Abwicklung von Strafsachen Ubertragen. Im Rahmen der Diversion obliegt

dem Staatsanwalt nicht nur wie bisher die Anklageerhebung sondern auch die Enderledigung.

In der aktuellen rechtspolitischen Situation wird mitunter heftige Kritik am Weisungsrecht
des Bundesministers fur Justiz geubt. Im Allgemeinen Uben jene politischen Krafte Kritik am
Bestehen eines Weisungsrechtes des Bundesministers fur Justiz, die ihn gerade nicht stellen.
Auch die Staatsanwaltschaften wirden eine Weisungsfreiheit begriiRen. So erklart beispielsweise
die Oberstaatsanwaltschaft Linz in der Stellungnahme vom 06. September 2007, Jv 2246-2/07,
zum Strafrechtsdnderungsgesetz 2008, dass die Uberlegung die Staatsanwalte weisungsfrei zu
stellen positiv gesehen wird. In der selben Stellungnahme auf3ert sich die Oberstaatsanwaltschaft
Linz ablehnend zu Vorschlagen die Staatsanwaltschaft innerhalb der normalen
Weisungshierarchie zu belassen. Die Standesvertretung der Osterreichischen Staatsanwalte
fordert einen ihrer Ansicht nach wirksamen Schutz gegen eine unsachliche Beeinflussung der
Staatsanwalte und die Angleichung an das Dienstrecht der Richter. Auf Grund des in Kraft treten
der Reform der Strafprozessordnung mit 01. Januar 2008 bekommen die Osterreichischen
Staatsanwalte mehr Aufgaben. Die die neue Aufgabenstellung der Staatsanwalte hat unter
anderem auch die Ablésung der Untersuchungsrichter im strafrechtlichen Vorverfahren zur Folge.
Deshalb fordern die Vertreter der Richter und der Staatsanwalte gleichermalen die politische
Unabhangigkeit flr die Staatsanwaltschaft. So soll nach deren Auffassung das Weisungsrecht des
Bundesministers fir Justiz abgeschafft oder beschrankt werden. Zwischen den beiden
Berufsgruppen besteht eine enge Verbundenheit. Beide Berufsgruppen durchlaufen die gleiche
Ausbildung. Nach § 12 des Staatsanwaltschaftsgesetzes kann nur zum Staatsanwalt ernannt
werden, wer gemal § 26 des Richterdienstgesetzes die Ernennungsvoraussetzungen zu Richter
erfullt und diesen Beruf zumindest ein Jahr lang ausgeubt hat.

Das Bundesministerium fir Justiz teilte mir mit Schreiben vom 10. September 2008, GZ.
BMJ-D21/0001-IV 2/2008, unter anderem sinngemal mit, dass keine statistische Auswertungen
Uber die Art und Zahl der durch den jeweiligen Bundesminister flr Justiz erteilten Weisungen bis
zum in Kraft treten der Reform der Strafprozessordnung am 01. Januar 2008 gefiihrt wurden.
Weisungen zur Verfahrenseinstellung entgegen dem Vorhaben der Staatsanwaltschaft oder der
Oberstaatsanwaltschaft wirden nur aus rechtlichen Grunden erteilt werden. Eine
Beweiswlrdigung von Tatsachenfragen liege aul3erhalb der Kompetenz des Bundesministeriums
fur Justiz. Weisungen wirden also nur vereinzelt vorkommen.

In der Fachwelt gibt es auch Beflirworter der Beibehaltung des Weisungsrechtes des
Bundesministers fiir Justiz. Der friihere von der FPO gestellte Bundesminister fiir Justiz und

langjahrige Abgeordnete Dr. Harald OFNER ist ein Befirworter der Beibehaltung des
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Weisungsrechtes des Bundesministers flir Justiz. Er argumentiert durchaus nachvollziehbar, dass

gerade der Bundesminister flir Justiz sorgsam mit dem Weisungsrecht umgehen wird, zumal er als
Regierungsmitglied unter besonderer Beobachtung der politisch - medialen Offentlichkeit steht. Im
Falle einer unsachlichen Weisung durch den Bundesminister fir Justiz wiirde es zweifelsohne zu
einer entsprechende medialen Berichterstattung und zu parlamentarischen MalRhahmen der
Oppositionsparteien kommen. In letzter Konsequenz kdénnten auch staatspolitische
Notwendigkeiten fur die Mdglichkeit der Weisungserteilung sprechen. Dabei ware etwa an die
Notwendigkeit zu denken auf Grund einer politischen Erpressungssituation - um beispielsweise
Terrorakte oder gewalttatige Vergeltungsaktionen abzuwenden - ein Strafverfahren schnell mittels
Weisung einzustellen «* . Der Osterreichische Rechtsanwaltskammertag vertrat in seinem
Positionspapier hinsichtlich der Neuordnung der Justiz im Zuge des ,Osterreichkonventes” die
Auffassung, dass eine Anderung in der Weisungshierarchie - also die Beseitigung des
Weisungsrechtes des Bundesministers flir Justiz - nicht notwendigerweise sinnvoll ist. Politische
Diskussionen konnen in sensiblen Fallen auch dann nicht verhindert werden. Es wird nicht immer
entscheidend sein wer die Weisung erteilt. Letztlich ist der Bundesminister flir Justiz auch politisch
wie rechtlich verantwortlich. Ein schuldhafter Weisungsmissbrauch kann seine politische wie
(straf-)rechtliche Verantwortlichkeit nach sich ziehens. Uberdies ist festzuhalten, dass auch ein
neu geschaffenes Staatsorgan - etwa ein ,Generalstaatsanwalt” - genauso wie ein
Bundesminister fir Justiz in sensiblen Fallen dem Vorwurf ausgesetzt ist, dass seine
Entscheidungen politisch motiviert sein kénnten. Hier ist weiters zu bertcksichtigen, dass der fir
ein solches Amt dsterreichweit in Betracht kommende Personenkreis recht klein ist. Viele solcher
~opitzenjuristen” sind politischen Parteien oder anderen ,politiknahen” Organisationen zurechenbar
oder stehen diesen zumindest nahe. An Vorwilrfen mangelnder Objektivitdt wird also die
Verlagerung der Weisungsspitze nichts &andern. Denken wir etwa daran, dass ein im
Osterreichischen Kartellverband, in einer Burschenschaft oder im Bund Sozialdemokratischer
Akademiker beheimateter Jurist - je nach politischer Konstellation - mit einer solchen
Spitzenfunktion betraut wird. Im unglnstigstem Falle kdnnte ein permanenter Machtkampf
zwischen einem neuen Justizminister und parlamentarischer Mehrheit auf der einen Seite sowie
dem neu geschaffen ,Generalstaatsanwalt’ - noch von der ,andersfarbigen” Vorgangerregierung
eingesetzt - auf der anderen Seite entstehen. Diesbezliglich denke man an die Situation in Italien.
Die ,rechten” Regierungen unter Berluscioni stehen im Dauerkonflikt zur ,linken” Justiz. In der
parlamentarischen Praxis ist ferner zu beobachten, dass zumeist dem politischen Gegner
unterstellt wird, er greife in rechtswidriger oder unsachlicher Weise in die Handlungsablaufe der
Justiz ein.

Die geltende o6sterreichische Rechtsordnung sieht in Art. 65 Abs. 2 lit. C des Bundes -
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Verfassungsgesetzes iVm § 507 bis 513 der Strafprozessordnung die Moglichkeit von

Gnadenverfahren vor. Eine Begnadigung steht nur dem Bundesprasidenten auf Vorschlag der
Bundesregierung oder des von ihr erméachtigten Bundesministers fur Justiz zu. Auf eine
Begnadigung besteht kein Rechtsanspruch. Eine Begnadigung kann von Amts wegen oder auf
Grund eines Gesuches vorgeschlagen werden. Das Gnadenrecht ist rechtspolitisch umstritten, weil
es in einem Spannungsverhaltnis zum Gleichheitssatz und zur Gewaltentrennung steht.
Verfassungsgeschichtlich geht das Gnadenrecht auf die Umfassende Herrschaftsgewalt des
absolut regierenden Monarchen - dieser war auch oberster Gerichtsherr - zurlck. In der
rechtswissenschaftlichen Lehre der Gegenwart wird aber auch auf sinnvolle Effekte des
Gnadenrechtes verwiesen. So wird argumentiert, dass das Gnadenrecht dazu diene, Harten zu
lindern®s. Die Osterreichische Prasidentschaftskanzlei teilt diesbezlglich mit Schreiben vom 19.
August 2008, GZ. S900030/337-STR/2008, mit, dass das Gnadenrecht des Bundesprasidenten
von grofRer quantitativer Bedeutung ist. So wurden in den Jahren 2005, 2006 und 2007 in 2175,
2505 und 1708 Fallen ein Gnadenerweis erteilt.

Auch in zivilrechtlichen Angelegenheiten gibt es einige wenige Falle der rechtlich
zuldssigen Einflussname der Politik auf die Justiz. Gemal Art. 65 Abs. 2 lit. d iVm § 162 des
Allgemeinen Blrgerlichen Gesetzbuches kann durch die Beglinstigung des Bundesprasidenten ein
uneheliches Kind fur ehelich erklart werden. Es scheint auf eine solche Legitimation durch den
Bundesprasidenten jedoch keinen Rechtsanspruch zu geben . Auf Grund der rechtlichen
Gleichstellung unehelicher mit ehelichen Kindern hat dieses Rechtsinstitut - wie die
Prasidentschaftskanzlei mit dem oben angefuhrten Schreiben vom 19. August 2008 mitteilt - in der
Gegenwart nur eine sehr geringe quantitative Bedeutung. In den 1980 - er Jahren waren es
durchschnittlich 1 bis 4 Falle jahrlich. Im Jahre 2007 gab es eine Legitimation durch den
Bundesprasidenten.

Die Politik kann in Gestalt des Bundesministers fir Justiz der Generalprokuratur den
Auftrag erteilen, gemal § 33 Abs. 2 der Strafprozessordnung gegen Urteile eines Strafgerichtes,
welche auf Verletzung oder unrichtiger Anwendung eines Gesetzes beruhen eine
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes einbringen. Der Generalprokuratur kommt
eine Kontrollfunktion hinsichtlich der RechtmaRigkeit der Strafrechtspflege zu . Die

Generalprokuratur ist an die Weisungen des Bundesministers fir Justiz gebundens®.
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Die Politik hat aber seit der letzten Novelle des Bundes - Verfassungsgesetzes in der

XXIII Gesetzgebungsperiode Uber die Volksanwaltschaft - einem parlamentarischen Hilfsorgan -
eine weitere rechtlich zulassige Moglichkeit der Einflussnahme auf die Justiz. Auf Grund der neu
eingefuhrten Bestimmung des Art. 148c des Bundes - Verfassungsgesetzes hat die
Volksanwaltschaft die Kompetenz im Interesse der rechtsuchenden Bevdlkerung bei
Verfahrensverzdgerungen oder sonstigen Missstdnden in der Gerichtsbarkeit bestimmte
Maflinahmen zu setzen. Die Volksanwaltschaft kann nunmehr Fristsetzungsantrage nach § 91 des
Gerichtsorganisationsgesetz stellen und MalRnahmen der Dienstaufsicht anregen. In den
parlamentarischen Materialien wird die Rechtsauffassung vertreten, dass durch solche
MaRnahmen kein Eingriff in die Unabhangigkeit der Rechtsprechung erfolgt. Dies deshalb, weil die
endglltige Entscheidung Uber Antrage der Volksanwaltschaft durch Organe der unabhangigen
Gerichtsbarkeit erfolgt™. Tatsachlich scheint jedoch die Bestimmung des Art. 148 mE des Bundes
- Verfassungsgesetzes aus dem Blickwinkel der Gewaltenteilung nicht unproblematisch. Letztlich
wirken sich auf ein Gerichtsverfahren auch blofie Kontrollméglichkeiten aus. Im Zivilverfahren
koénnte die Waffengleichheit der Prozessparteien beeintrachtigt werden®'. In der Praxis besteht mE
auch die Gefahr, dass durch das Eingreifen eines Volksanwaltes - meist ein ehemaliger
Spitzenpolitiker - ein Gerichtsverfahren ,verpolitisiert” wird. Die unterlegene Prozesspartei wird
mitunter dem eingreifenden Volksanwalt die Schuld am Prozessverlust geben. Zu berlicksichtigen
bleibt, dass auch ein Volksanwalt weitere politische Ambitionen haben kann. Es ist also
grundsatzlich denkbar, dass die Form seines Eingreifens von einem politischen Nutzen abhangig
wird. Die ,Gegenseite” in einem Zivilprozess kdnnte in weiterer Folge gleichfalls versuchen sich um
.politische Unterstiitzung” aus dem dem Volksanwalt entgegen gesetzten politischen Lager zu
bemihen. Es besteht also die Gefahr, dass ein Gerichtsverfahren zum ,Spielfeld” einer
parteipolitischen Auseinandersetzung wird. Auch kénnen Gerichtsverfahren durch den Eingriff der
Volksanwaltschaft verkompliziert und die Urteilsfindung verzégert werden. Die Expertengruppe zu
Verfassungsreform hat die Schaffung eines Justizanwaltes vorgeschlagen. Es sollte sich dabei um
eine Person handeln, die zumindest 20 Jahre lang das Amt eines Richters ausgeibt hat. Die
Bestellung und Abberufung sollte durch den &sterreichischen Nationalrat erfolgen . Aus
rechtspolitischen Uberlegungen heraus wére die Schaffung eines Justizanwaltes besser gewesen.
So hatte ein ,Verpolitisierung” von Gerichtsverfahren eher verhindert werden kénnen.

Neben der nunmehr auch fir die Justiz zustidndigen Volksanwaltschaft hat das

Bundesministerium fir Justiz auch Justiz - Ombudsstellen geschaffen. Diese sollen ein

670 ygl. 370 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XXIII. GP
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173
verbessertes Informations- und Beschwerdeservice sicherstellen. Die Justiz - Ombudsstellen sind

an den Oberlandesgerichten angesiedelt und werden von erfahrenen Richtern und Richterinnen
betreut. Sie sollen kompetent sowie unabhangig und rasch Beschwerden nachgehen. Die
Betroffenen werden abschlieRend direkt informiert. Im Bedarfsfall sollen Justiz - Ombudsstellen
Vermittlerdienste anbieten”. Die Frau Bundesminister flr Justiz teilte mit der am 15. Juli 2008 im
Nationalrat eingelangten Anfragebeantwortung vom Juli 2008 BMJ-Pr7000/0106-Pr 1/2008 unter
anderem sinngemafl mit, dass bei den seit Anfang November 2007 bei den vier
Oberlandesgerichten Wien, Graz, Linz und Innsbruck eingerichteten Justiz - Ombudsstellen im
Zeitraum vom 01. November 2007 bis 30. April 2008 in insgesamt 3727 Falle behandelt wurden.
So wurden durch die Justiz - Ombudsstellen Auskiinfte erteilt, Beschwerden wegen Uberlanger
Verfahrensdauer und hinsichtlich des Verhaltens des Gerichtspersonals sowie wegen in Verstol}
geratener Akten behandelt. Die Justiz - Ombudsstellen sind nach Ansicht der Frau Bundesminister
fur Justiz Dr. Maria BERGER effiziente Beschwerdestellen im Bereich der ordentlichen
Gerichtsbarkeit. Diese erganzen damit die nach der letzten Novelle des Bundes -
Verfassungsgesetzes nunmehr auch fir die Kontrolle der Gerichte zustandige Volksanwaltschaft®.
Es bleibt mE jedoch in weiterer Folge abzuwarten, ob die neu geschaffenen Justiz -
Ombudsstellen in Konkurrenz zur Volksanwaltschaft treten, oder ob ein sinnvolles
Kooperationsverhaltnis gefunden werden kann.

Die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte wird durch einfache Bundesgesetze festgelegt.
Gemal § 1 der Jurisdiktionsnorm gibt es Bezirksgerichte, Landesgerichte und Oberlandesgerichte
sowie den Obersten Gerichtshof. Uberdies gibt es fir zivilrechtliche Angelegenheiten
materiebezogene Sondergerichte wie das Arbeits- und Sozialgericht sowie das Handelsgericht.
Im Bereich des Strafrechts sind nach § 8 der Strafprozessordnung Bezirksgerichte, Gerichtshéfe
erster Instanz, Geschworenengerichte, Gerichtshofe zweiter Instanz und der Oberste Gerichtshof
eingerichtets. Nur der Oberste Gerichtshof ist im Bundes - Verfassungsgesetz selbst verankert
und geniel3t daher im Gegensatz zu den anderen ordentlichen Gerichten einen
verfassungsgesetzlichen Bestandsschutz’. Die Bundesregierung hat im Verordnungsweg die
Madglichkeit die Sprengeln der Bezirksgerichte zu verandern. Dabei ist die Bundesregierung jedoch

an die Zustimmung der Landesregierung gebunden. Eine solche Zustimmung der Landesregierung
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67 vgl. 4392/AB XXIII. GP

675 vgl. RECHBERGER Walter/SIMOTA Daphne - Ariane (1994), Grundriss des Ssterreichischen
ZivilprozeBrechts S. 14 f.

676 vgl. MARKEL Ernst in (Hrsg.), FUCHS Helmut/RATZ Eckart (2004), Wiener Kommentar zur
StPO § 8 Rz 8 ff.

77 vgl. ADAMOVICH Ludwig/FUNK Bernd - Christian/HOLZINGER Gerhart (1997),
Osterreichisches Staatsrecht Bd 2 S. 253
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ist ferner notwendig falls es im Zuge der Errichtung, Auflassung oder Zusammenlegung von

Bezirksgerichten zu einer Anderung bereits bestehender Sprengel kommt. Damit wird die
Organisationsgewalt des Bundes und der diesbezlgliche rechtspolitische Gestaltungsspielraum
der Bundesregierung wesentlich beeintrachtigt®®. Wir sehen also, dass die Politik auch Uber den
Weg einer Anderung der 6rtlichen und sachlichen Zustandigkeit der Gerichte - zumindest mittelbar
- Einfluss auf die rechtssprechende Tatigkeit der Gerichte nehmen kann. Freilich wird dies im
Regelfall - auf Grund der formalen Erfordernisse einer Gesetzesanderung - nicht in Einzelfallen
moglich sein. Im Falle eines langerfristigen und grundsatzliche Angelegenheiten betreffenden
,Machtkampfes” zwischen Justiz und Politik kénnte eine gesetzliche Anderung der Zustandigkeit
freilich eine scharfe Waffe gegen ,unliebsame” Gerichte sein. Im Zuge der Novelle des
Jugendgerichtsgesetzes 1988 bei der alle bezirksgerichtlichen Agenden des Jugendgerichtshofes
Wien aus dem Straf- und Pflegschaftsbereich - wie in anderen Landeshauptstadten - auf die
bestehenden Bezirksgerichte in Wien aufgeteilt wurden und das Landesgericht fir Strafsachen
Wien die in die Gerichtshofzustandigkeit fallenden strafrechtlichen Materien zu Gbernehmen hatte,
kam es zu heftigen parteipolitisch motivierten Auseinandersetzungen®. So warf die damalige
Justizsprecherin der GRUNEN Mag. Terezija STOISITS dem friiheren von der FPO gestellten
Bundesminister fiir Justiz Dr. Dieter BOHMDORFER vor, dass es ihm bei Aufldsung des
Jugendgerichtshofes nicht um mehr Effizienz und Haftrdume die den einschlagigen
menschenrechtlichen Normen entsprechen gehe, sondern es fir diesen Justizminister eine
ideologische Frage sei und er sich auf dem ,Ricken” der Jugendlichen profilieren wollte. Der
vormalige Justizsprecher der FPO und langjahrige Nationalratsabgeordnete sowie Rechtsanwalt
Dr. Harald OFNER hielt die Verlegung des Jugendgerichtshofes - wie auch Spitzenbeamte des
Justizministeriums - fir sinnvoll*. Wir sehen also, dass die Anderung der Gerichtsorganisation -
hier beispielsweise die Auflésung des Jugendgerichtshofes - mit politischen Kontroversen

einhergehen kann.

4.3. Inoffizielle Verbindungen zwischen Politik und Justiz

Es soll an dieser Stelle nicht verschwiegen werden, dass es auch inoffizielle Verbindungen
zwischen Justiz und Politik geben kann. So wird verschiedentlich vorgebracht, dass Politiker -
insbesondere der Bundesminister flr Justiz - Versuche unternehmen in die Handlungsablaufe der

Justiz einzugreifen. Die friihere Untersuchungsrichterin und langjahrige freiheitliche Abgeordnete
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zum Nationalrat Dr. Helene PARTIK - PABLE erklarte etwa, dass das Misstrauen in den

Justizminister nachvollziehbar erscheine, weil der friihere SPO - Justizminister Dr. Christian
BRODA im so genannten ,AKH - Verfahren” zwanzig widerrechtliche Weisungen erteilt hatte®'. Der
Wiener Rechtsanwalt und SPO - Abgeordnete zum Nationalrat Dr. Johannes JAROLIM fiihrte in
einer parlamentarischen Rede unter anderem sinngemaf} aus, dass der Untersuchungsrichter Dr.
Stefan ERDEI im Zusammenhang mit der so genannten ,Polizeispitzelaffare” massiv bei seiner
untersuchungsrichterlichen Téatigkeit behindert worden sei. Zugleich habe man dem
Untersuchungsrichter Dr. Stefan ERDEI im Wege des Prasidenten des Oberlandesgerichtes Wien
seine Abberufung oder Versetzung angedroht. Auf Grund des Umstandes, dass sich der
Untersuchungsrichter Dr. Stefan ERDEI an die Offentlichkeit wandte, hatte die Justizverwaltung
vom Vorhaben einer Versetzung Abstand genommen® . In der selben Sitzung hielt der FPO -
Abgeordnete zum Nationalrat Dr. Martin GRAF dem Justizsprecher der SPO Dr. Johannes
JAROLIM vor, dass die SPO im Rahmen einer justizpolitischen Arbeitsgruppe geplant habe im
Jahre 1997 Einfluss auf die Personalpolitik der Justiz zu nehmen. So waren etwa junge
»,Genossinnen und Genossen” dazu zu ermutigen, in den Justizdienst zu treten®.

Bereits im Jahre 1988 hat der Innsbrucker Universitatsprofessor fir Strafrecht Univ. Prof.
Dr. Christian BERTEL in der Ausgabe der Wiener Zeitung vom 28. Dezember 1988 ausgefiihrt,
dass gerichtliche Urteile, welche Politik machen unerfreulich sind. Dies insbesondere deshalb, weil
solche Urteile die Politiker an das Strafrecht gewohnen und dieses Rechtsgebiet zum Mittel der
Politik wird. Zugleich werden die politischen Parteien im ungtnstigstem Falle auch danach streben,
die Justiz mit ihnen nahe stehenden Personen zu besetzen®.

Natdrlich ist nicht ganzlich auszuschlieRlen, dass die oben angefiihrten legalen
Einflussmoglichkeiten der Politik auch in bedenklicher Form eingesetzt werden, um gesetzwidrig
das Justizhandeln zu lenken.

Auch koénnte durch Vertreter der Politik Gber rechtlich bedenkliche Wege Einfluss auf die
rechtssprechende Tatigkeit der &sterreichischen Justiz genommen werden. So wird der
Budgetvoranschlag flr die Gerichte vom Bundesminister fur Justiz mit dem Bundesminister fir
Finanzen verbindlich ausgehandelt. Diesbeziglich besteht zumindest theoretisch die Mdglichkeit
Uber die Verteilung der Geldmittel Einfluss auf die Justiz zu nehmen. Auf Grund des Umstandes,
dass - wie bereits oben ausgefihrt - die Bestellung der Richter durch politisch besetzte
Verwaltungsorgane (Bundesminister fir Justiz, die Bundesregierung sowie durch den
Bundesprasidenten) erfolgt kénnte auch auf diesen Weg z. B. im Wege der Zusicherung von

Aufstiegsmaoglichkeiten Einfluss auf die Rechtsprechung genommen werden ¢ . Die frihere
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Prasidentin der Vereinigung der 0Osterreichischen Richterinnen und Richter Dr. Barbara HELIGE

fuhrte unter anderem sinngemaf aus, dass es vorkomme, dass Prozessparteien mit ihrem guten
Verhaltnis zum Bundesminister fur Justiz drohten®. Es wird mE jedoch nur in vernachlaRigbaren
Einzelfallen tatsachlich zu solchen oben angefiihrten Drohungen von Prozessparteien gegen einen
Richter kommen. Zugleich wird im Normalfall kein Bundesminister fur Justiz tatsachlich auf eine
solche Drohung hin gegen einen Richter vorgehen oder ihm Nachteile androhen. An Prozessen
beteiligte Politiker wiirden sich gleichfalls hiten einen Richter derart zu bedrohen. Die Folgen einer
solchen Handlung wéren politisch fatal, zumal im Medienzeitalter eine solche Drohung wohl bald
Gegenstand der Medienberichterstattung ware und Aktivitdten des politischen Gegners auslésen
wurde.
4.4. Wechselseitige Beeinflussung zwischen Politik und Justiz im Bereich der

ordentlichen Gerichtsbarkeit

Auf Grund der Verfassungsbestimmung des § 6a des Unvereinbarkeitsgesetzes 1983 ist es
unter anderem Richtern und Staatsanwalten, welche Mitglieder des Nationalrates, des
Bundesrates oder eines Landtages wurden die weitere Ausibung ihrer dienstlichen Aufgaben
untersagt. Der Unvereibarkeitsausschuss im Nationalrat kann im Einzelfall beschlieRen, dass die
weitere Amtsausibung zulassig ist, weil ungeachtet der Mitgliedschaft in einem der oben
genannten Vertretungskorper auf Grund der im Einzelfall obliegenden Aufgaben eine objektive und
unbeeinflusste Amtsfihrung gewahrleistet ist. Durch diese Bestimmung soll die Objektivitat der
Rechtsprechung sichergestellt werden. Dennoch kommt es doch zu einer wechselseitigen
Beeinflussung zwischen Justiz und Politik. So haben Gerichtsurteile - insbesondere der hoheren
Gerichte - Einfluss auf das politische System Osterreichs. Urteile der Gerichte erzeugen
Novellierungsbedarf der Gesetze und zeigen soziale und wirtschaftliche Auswirkungen. Politische
Auseinandersetzungen werden gerichtlich ausgetragen. Zugleich haben Richter auch bestimmte
politische Wertvorstellungen oder sind Mitglieder einer politischen Partei. Nach der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes begriindet die Mitgliedschaft eines Richters oder
Staatsanwaltes zu einer Grof3organisation (z. B. politische Partei) nicht eine Befangenheit. Freilich
steht diese Rechtsauffassung im Spannungsverhaltnis zur Judikatur des Européischen
Gerichtshofes fir Menschen rechte’.

Auch die rechtssprechende Tatigkeit der ordentlichen Gerichte hat in vielen Bereichen
Auswirkungen auf politische Handlungsablaufe. Durch die rechtssprechende Funktion der Gerichte
kann mitunter die Notwendigkeit offenkundig werden, dass der parlamentarische Gesetzgeber tatig

wird und neue Gesetze erlasst oder bestehende Rechtsnormen novelliert. Das Akteurespektrum ist
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68 ygl. HELIGE Barbara in (Hrsg.) Vereinigung der osterreichischen Richterinnen und Richter
(2006), Gewaltenteilung im de mokratischen Rechtsstaat S. 14

687 .
vgl. .LASSIG Rudolfin (Hrsg.) FUCHS Helmut/RATZ Eckart (2004) Wiener Kommentar zur Strafprozessordnung, § 72 Rz 1 ff



177
im Bereich der 0&sterreichischen Justizpolitik oft recht deutlich eingeschrankt. Neben der

Bundesregierung sind dies einschlagig erwerbstatige Berufsgruppen (z. B. Rechtsanwalte, Notare
und Richter) und deren Berufsvertretungen. In einigen Fallen beteiligt sich auch die politisch -
mediale Offentlichkeit an der gerade aktuellen justizpolitischen Diskussion®. Dies vor allem dann,
wenn ein gerichtsanhangiger Rechtsfall in deren Blickpunkt gerat. Dabei ware beispielsweise an
einige in den 1980 -er und 1990 - er Jahren gerichtsanhangige Falle aus dem Sozialrecht zu
denken. Auf Grund der Gesetzesbestimmung des § 333 Abs. 1 des Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetzes ist ein Dienstgeber dem Dienstnehmer nur zum Schadenersatz
verpflichtet, wenn er einen Schaden vorsatzlich herbeigeflhrt hat (Dienstgeberhaftungsprivileg)*.
Die Gerichte konnten oft auch sehr schwer verletzten Arbeitnehmern in einer durchwegs
bedauerlichen Situation keinen Schadenersatz zusprechen. Nachdem mehrere solche Falle
Gegenstand der medialen Berichterstattung in den Printmedien und im Fernsehen waren, erkannte
die Politik dringlichen Handlungsbedarf. Mit der 48. Novelle des Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetzes im Jahre 1990 wurde durch § 213a des vorgenannten Gesetzes die
Méoglichkeit geschaffen, auch ideelle Beeintrachtigungen durch einen Anspruch auf Geldleistung
gegen den zustandigen Sozialversicherungstrager abzugelten (Integritdtsabgeltung). Im Endeffekt
wirkt sich die Integritatsabgeltung wie eine Schadenersatzleistung bzw. wie Schmerzengeld aus®’.
Auch die Wahrnehmungen der mit der Strafrechtspflege betrauten Berufsgruppen (Richter,
Staatsanwalte, rechtskundige Polizeibeamte) haben Einfluss auf den einschlagigen
Gesetzgebungsprozess und allfalige  Novellen der Strafprozessordnung und des
Strafgesetzbuches. Bei politisch - ideologisch aufgeladenen diesbezlglichen Themenstellungen
gibt es mitunter auch Kampagnen der medialen Offentlichkeit*'. Diese Beispiele zeigen, dass die
rechtssprechende Téatigkeit der Gerichte soziale und politische Auswirkungen haben. In anderen
Fallen werden durch die Justiz Werturteile getroffen. Betrachten wir dazu eine
Gerichtsentscheidung des Obersten Gerichtshofes, in welcher aussprach, dass es zulassig sei den
friheren Bundesparteiobmann der FPO und nunmehrigen Landeshauptmann von Karnten Dr. Jorg

HAIDER als politischer Ziehvater des rechtsextremen Terrorismus" zu bezeichnen.

Die Streitteile sind politische Gegner: Der Klédger ist Bundesobmann einer im Nationalrat vertretenen Partei, der Beklagte
fiihrendes Mitglied einer anderen im Parlament vertretenen Partei. Der Beklagte gab am 18.01.1992 dem Vertreter einer inldndischen
Presseagentur eine Erkldrung ab, aufgrund der die Agentur noch am selben Tag auf dem Fernschreibweg eine Aussendung absetzte.
Die Schlagwérter dieser Aussendung waren die Begriffe "Wiederbetétigung", "Rechtsextremismus" sowie der Name des Beklagten. Der
Aussendung wurden als Titel: "Rechtsextremismus: Fir ... "(den namentlich genannten Beklagten)"... Resultat der..."(mit dem Namen
des Klagers bezeichneten)" ... - Politik" und als Untertitel: "Klubobmann der..."(Gemeinderatsfraktion des Beklagten)"..: ...Partei ... -
Chef "(das ist der Klédger) ist politischer Ziehvater des rechtsextremen Terrorismus"” vorangestellt. Nach dem Inhalt dieser
Presseaussendung habe der Beklagte den Kléger fiir die steigenden rechtsextremen Aktivitdten verantwortlich gemacht. Dazu gab die

Agentur als wértliches Zitat die Erklérung des Beklagten wieder: "Der politische Ziehvater und Ideologe des rechtsextremen Terrorismus
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hei8t ... (Vor - Zuname des Klagers)". Diese Aussage habe der Beklagte nach der Presseaussendung wértlich damit begriinden, dass
jene Leute, die der Klédger so ldssig abtue, im Prinzip die Saal-, Schutz- und Sturmtruppen der Partei seien, deren Obmann der Kldger
ist, das seien StralBenrowdys, die die Drecksarbeit fiir die politischen Rowdys machten. Die Fraktion des Klagers sei politisch
hauptverantwortlich dafiir, dass es diese Leute in wachsendem Ausmal3 gebe und dass die auch schén langsam wieder die Waffen
auspackten. Aus dieser politischen Verantwortung kénne sich der Kldger nicht wegstehlen. Nach dem Inhalt der Presseaussendung
habe der Beklagte auch verlangt, dass der Kldger aufgrund der engen Kontakte und seines ungeheuren Einflusses auf den
rechtsextremen Kader unter den politischen Quargelsturz gestellt werde. Der Klager erachtete die in der Presseaussendung verbreitete
Erkldrung des Beklagten, deren Wiedergabe dieser als richtig zugestand, sowohl als ehrenriihrig im Sinne des § 1330 Abs. 1 ABGB als
auch als kreditgefahrdend im Sinne des § 1330 Abs. 2 ABGB; er unterstellte bei der aufrechten politischen Gegnerschaft der Streitteile
eine Gefahr der Wiederholung gleichartiger AuBerungen des Beklagten und begehrte, den Beklagten zu verpfiichten, die Behauptung,
der Kléger sei der politische Ziehvater und Ideologe des rechtsextremen Terrorismus sowie inhaltsgleiche Behauptungen zu
unterlassen, seine Behauptung denen gegentiiber zu widerrufen, denen die Presseaussendung zugesandt wurde, und den Widerruf in
einer der Presseaussendung vom 18.1.1992 entsprechenden Form zu verdffentlichen. Der Beklagte bestritt nicht nur die
Anspruchsvoraussetzungen nach den Absétzen 1 und 2 des § 1330 ABGB, insbesondere einen ehrenriihrigen Charakter sowie die
Unwabhrheit seiner Behauptungen und in Ansehung des Widerrufs- und Veréffentlichungsbegehrens auch jedes Verschulden, er wertete
seine vom Kldger beméngelte Erklérung vor allem als politisches Werturteil im Zuge einer politischen Auseinandersetzung, das sich
einer zensurierenden Beurteilung durch die Zivilgerichte entzége. Ungeachtet dessen war er aber bestrebt, im Rechtsstreit einen
weitausholenden Wahrheitsbeweis fiir die nach seinem Prozessstandpunkt als Werturteil zu qualifizierenden Behauptungen zu fiihren.
Das Prozessgericht erster Instanz wies das Klagebegehren in allen Punkten ab. Das Berufungsgericht bestétigte diese Entscheidung.
Dazu sprach es aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 50.000,-- (ibersteigt; weiters sprach das Berufungsgericht aus,
dass die ordentliche Revision zuldssig sei. Beide Vorinstanzen sahen in der vom Kldger beméngelten Wendung des Beklagten, der
Kléger sei politischer Ziehvater und Ideologe des rechtsextremen Terrorismus, keine Ehrenkrdnkung im Sinne des § 1330 Abs. 1
ABGB, sondern nur eine in der politischen Auseinandersetzung zuléssige Kritik des Gegners und keine Verletzung eines auch in der
politischen Auseinandersetzung zu wahrenden Persénlichkeitsrechtes des Andersdenkenden. Unter dem Gesichtspunkt des § 1330
Abs. 2 ABGB erblickte das Prozessgericht erster Instanz in der AuBerung des Beklagten eine Vermengung von
Tatsachenbehauptungen und Werturteilen, wobei das wertende Element derart (iberwiege, dass die in ihrer Gesamtheit zu beurteilende
AuBerung als ein auf seine inhaltliche Richtigkeit objektiv nicht (iberpriifbares Werturteil anzusehen wére. Das Berufungsgericht
erachtete die AuBerung des Beklagten als eine ein politische Wertung. Dazu folgerte das Berufungsgericht grundsétzlich, dass eine
politische kritische Betrachtung oder Analyse der Folgen eines politischen Handelns im Rahmen einer politischen Auseinandersetzung
zwischen Politikern mit verschiedener politischer Uberzeugung und verschiedenen politischen Zielen keine AuBerung wére, die einer
zivilrechtlichen Beurteilung fahig sei, solange nicht in unsachlicher Weise persénliche Eigenschaften der betroffenen Person verédchtlich
gemacht oder die betroffene Person sonstwie herabgesetzt wiirde. Der Kléger ficht das bestétigende Berufungsurteil wegen qualifiziert
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit einem Ab&nderungsantrag im Sinne seines Klagebegehrens und einem hilfsweise gestellten
Aufhebungsantrag an. Der  Beklagte strebt die  Bestdtigung der  angefochtenen  Entscheidung an.  Eine
Revisionszuldssigkeitsvoraussetzung im Sinne des § 502 Abs. 1 ZPO ist erfiillt, weil bei der Entscheidung des Rechtsstreites der
Interessenwiderspruch zwischen der Freiheit der MeinungsduBerung eines aktiven Politikers einerseits und die Wahrung der durch §
1330 ABGB geschiitzten Rechte eines politischen Gegners andererseits zu beachten und zu lsen ist.

Rechtssatz

Die Revision ist aber nicht berechtigt. Der Beklagte gab als fiihrender Sprecher einer politischen Partei im Zusammenhang mit aktuellen
gesellschaftspolitisch markanten Vorféllen (iber eine andere politische Partei und deren Bundesobmann gegeniiber dem Vertreter einer
Presseagentur eine zur Verbreitung bestimmte Erkldarung ab. Diese Erkldrung war allgemein, dh fiir den zu erwartenden und tatséchlich
erreichbaren Empféngerkreis nahezu ausnahmslos, als AuBBerung im téglichen Widersstreit zweier konkurrierender politischer Parteien
zur Beeinflussung der éffentlichen Meinung, insbesondere der wahlberechtigten Bevélkerung aufzufassen. Ohne derartige AuBerungen
ist in der heutigen Mediengesellschaft die Meinungsbildung unter den Wahlberechtigten nicht wirksam zu beeinflussen. Derartige
Einflussnahmen erscheinen aber fiir einen méglichst uneingeschrénkten Gedanken-, Ideen- und Argumentationsaustausch in einem der
Demokratie verpflichteten Staatswesen unerladsslich. In der mittelbaren Demokratie bedarf es nicht nur eines rechtlichen Schutzes fiir
die Rede- und Argumentationsfreiheit der Abgeordneten in ihrem Vertretungskérper, der auf Bundes- und Landesebene durch das
Institut der Immunitat erreicht wird, sondern dariiber hinaus auch einer Gewéhrleistung der unbehinderten Gedanken-, Rede- und
Argumentationsfreiheit insbesondere der Vertreter politischer Gruppen in der Kommunikation mit dem Biirger. Die Immunitét ihrer
Mitglieder soll die Arbeit der gesetzgebenden Kérperschaft im Sinne der Gewaltentrennung vor jeglicher Behinderung durch Organe der
Vollziehung schiitzen. Zwar ist ein vergleichbar weitgehender Schutz der Information der Biirger durch die Vertreter politischer
Gruppierungen, die deren Willen mittelbar im jeweiligen Vertretungskérper zur Geltung bringen sollen, gesetzlich nicht vorgesehen,

doch muss das rechtliche Interesse an einer méglichst freiziigigen Informationsfreiheit dieser Art der der mittelbaren Demokratie
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verpflichteten Staatsordnung als wesensimmanent anerkannt werden. Der politischen AuBerung ist deshalb im Rahmen des Rechtes
der freien Meinungséduf3erung geméal3 Art 10 EMRK (und im angesprochenen Demokratieverstédndnis sogar aullerhalb dieses Rahmens)
ein Uberaus hoher Stellenwert beizumessen. Freilich dndert das nichts daran, dass die durch Art 10 EMRK verbriefte Freiheit unter
einem eingeschrdnkten Gesetzesvorbehalt steht und damit in ein Spannungsfeld zur gesetzlich anerkannten Sphére der Persénlichkeit
einer Einzelperson geraten kann. Bei der in solchen Féllen fiir das Rechtswidrigkeitsurteil erforderlichen Interessenabwégung ist es vor
allem geboten, die (politische) Bedeutung der die eigene Sicht und Haltung ausdriickenden Stellungnahme des AuBernden,
insbesondere im Zusammenhang mit dem (politischen) Verhalten des von der AuBerung Betroffenen, die dem Anlassfall und der
Bedeutung des Aussageinhaltes angepasste Form und Ausdrucksweise sowie darnach das Verstédndnis des mit der AuBerung
angesprochenen und erreichbaren Empfangerkreises (in seiner mal3geblichen Mehrheit) vom Erkldrungswert zu erfassen. Unter diesem
Gesichtspunkt ist die vom Beklagten in seiner politischen Erkldrung gebrauchte Wendung: "Der politische Ziehvater und Ideologe des
rechtsextremen Terrorismus heif3t... (Vor- und Zuname des Klagers)" als Kundgabe der eigenen Auffassung des Beklagten (iber eine
politische Unvertretbarkeit des Verhaltens des Klégers zu erkennen, ohne dass dabei ein Wertungsexzess festzustellen wére (vgl. den
Wertungsansatz zu AuBerungen im Zuge politischer Auseinandersetzung in OBl 1995, 136). Die vom Kléger beméngelte AuBerung des
Beklagten war sachbezogen auf ein aktuelles staatspolitisches Thema, hielt sich in der fiir parteipolitische mediale
Auseinandersetzungen (iblich gewordenen Ausdrucksform und war fiir die angesprochene Offentlichkeit nicht als Vorwurf eines von der
zur Debatte gestellten rein politischen Verhaltensweise unabhéngig unehrenhaften Verhaltens des Kldgers zu begreifen Der
Abweisung des Klagebegehrens durch die Vorinstanzen haftet kein Rechtsirrtum an. Der Revision des Kldgers war deshalb ein Erfolg

zu versagen (vergleiche dazu das Urteil des Obersten Gerichtshofes vom 22. August 1995!).

Das oben stehende Urteil des Obersten Gerichtshofes zeigt sehr deutlich, dass Urteile der Zivil-
und Strafgerichte auch nicht unbedeutende Auswirkungen auf das politische Geschehen in
Osterreich haben. Es darf aber auch nicht (ibersehen werden, dass solche Urteile in letzter
Konsequenz - wie bereits ausgefiihrt - Werturteile darstellen. Die Justiz muss daher besonders
darauf achten, dass sie nicht in die aktuellen parteipolitischen Auseinandersetzungen
hineingezogen wird. Ist die Justiz erst einmal in die politische Auseinandersetzung miteinbezogen,

so besteht die Gefahr, dass ihre Unparteilichkeit in Zweifel gezogen wird.

4.5, Richterliche Standespolitik

Die dsterreichischen Richter und Staatsanwalte sowie die Richteramtsanwarter sind als
Teilbereich der Gewerkschaft Offentlicher Dienst organisiert ®> . Die Vereinigung der
Osterreichischen Richterinnen und Richter ist ein zivilrechtlicher Verein und steht nach seinen
eigen Angaben folgend keiner politischen Partei nahe. Rund 95 % aller &sterreichischen
Richterinnen und Richter gehoéren - nach eigenen Angaben - der Vereinigung der 6sterreichischen
Richterinnen und Richter als Mitglieder an. Das primare Ziel dieser Organisation ist die Foérderung
der Rechtspflege und der Rechtsstaatlichkeit Osterreichs. Seit der Griindung der Vereinigung der
Osterreichischen Richterinnen und Richter im Jahr 1907 fuhrt diese einen Kampf gegen eine
Beschrankung der richterlichen Unabhangigkeit und gegen Beeinflussungsversuche aller Art.
Daneben engagiert sich die Vereinigung der dsterreichischen Richterinnen und Richter auch in der
Aus- und Weiterbildung und in Belangen der materiellen Ressourcen der Gerichte, damit die
Rechtsprechung auch in Zeiten steigender Anforderungen den Bedirfnissen der Recht suchenden
Bevélkerung gerecht werden kann®. Innerhalb der Vereinigung der Osterreichischen Richter gibt

es Fachgruppen (z.B. Zivilrecht, Arbeits- und Sozialrecht, Handels- und Insolvenzrecht), die sich

692 yol. Http://www.goed.at/8725.html vom 16.08.2008
693 vel. http://www.richtervereinigung.at/content/category/6/19/37/ vom 16.08.2008



180
mit speziellen Rechtsgebieten befassen. Zu ihren Aufgaben gehdéren unter anderem die

Begutachtung von Gesetzesentwirfen und die Fortbildung. Derzeit gibt es zwolf Fachgruppen.
Mehrfachmitgliedschaften sind mdglich®. Die Vereinigung der osterreichischen Richterinnen und
Richter will auch Standespolitik betreiben und die Interessen dieser Berufsgruppe gegeniber der
Politik vertreten. Diese kollektiven Interessen der Richterschaft missen sich nicht unbedingt mit
den Interessen eines einzelnen Richters decken “ . Die Vereinigung Osterreichischer
Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte ist gleichfalls ein privatrechtlicher Verein mit der Aufgabe der
Hebung und Foérderung der Rechtspflege im demokratischen Rechtsstaat, die Unterstiitzung und
die Vertretung der ideellen sowie der materiellen Interessen des Standes der Staatsanwalte, die
soziale Fursorge und Wohlfahrtspflege der einzelnen ordentlichen Mitglieder und ihrer
Angehdrigen, die Vorsorge fur die Heranbildung des staatsanwaltschaftlichen Nachwuchses, sowie
die Fortbildung der Staatsanwélte. Die Vereinigung Osterreichischer Staatsanwaltinnen und

Staatsanwalte versteht sich gleichfalls parteipolitisch ungebunden®s.

4.6. Fallbeispiel

Als Fallbeispiel fiir die Einwirkung der Justiz als Teil des politischen Systems auf die Politik
kann der Namenstreit zwischen den beiden verfeindeten freiheitlichen Gruppierungen FPO und
BZO genannt werden. Am 04. April 2005 wurde mehr oder minder iberraschend das BZO
gegriindet. Das BZO entstand aus einer Abspaltung der gesamten damaligen FPO - Mitglieder der
Bundesregierung, einen GrofRteils der von der FPO gestellten Nationalratsabgeordneten und
einiger vormaliger FPO - Landes- sowie Kommunalpolitiker®”. Auf Grund besonders grofer
persénlicher Divergenzen der handelnden Parteifunktiondre wurde und wird die
Auseinandersetzung im Zusammenhang mit der Spaltung des freiheitlichen Lagers in FPO und
BZO mit auRerordentlicher Heftigkeit sowie Ubertriebener Intensitat gefiihrt. Dies galt auch fir die
Frage welche der beiden verfeindeten politischen Parteien nun zu Recht den Namen ,Die
Freiheitlichen” zu fiihren berechtigt ist. Neben einer heftigen politischen Auseinandersetzung gab
es auch einen Rechtsstreit, welcher sowohl die Zivilgerichte wie auch die Wahlbehdrden
beschaftigte.

Der Oberste Gerichtshof hat im Rechtsstreit der FPO gegen das BZO hinsichtlich der
Fihrung des Namens ,Die Freiheitlichen” im Nationalratswahlkampf 2006 den Beschluss gefasst,
dass der Revisionsrekurs des BZO zuriickgewiesen wurde. Der Oberste Gerichtshof begriindete

dies unter anderem damit, dass die vom BZO geriigte Mangelhaftigkeit des gerichtlichen

694 ygl. Http://www.richtervereinigung.at/content/view/40/50/ vom 16.08.2008
% vgl. HELIGE Barbara in (Hrsg.) Vereinigung der osterreichischen Richterinnen und Richter
22006), Gewaltenteilung im demokratischen Rechtsstaat S. 10

vgl. Http://www.staatsanwaelte.at/wir/satzung vom 16.08.2008

7 ..
vgl. LUTHER Kaurt Ricard in (Hrsg) DACHS Herbert /GERLICH Peter u.a., (2006) Politik in Osterreich Das Handbuch S. 364
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Verfahrens nicht vorliegt. Der Oberste Gerichtshof weist unter anderem darauf hin, dass das BZO

gar nicht die Relevanz des behaupteten Verfahrensmangels darlegte, namlich welche
zielfihrenden Einwéande das BZO gegen den vom Rekursgericht angewandten notorischen
Erfahrungssatz eingewandt hétte, dass der Begriff ,Die Freiheitlichen" mit der FPO assoziiert
werde und Verkehrsgeltung habe. Offenkundige Tatsachen - wie diese - kann das
Berufungsgericht auch ohne Beweisaufnahme erganzend seiner Entscheidung zugrunde legen.
Nach § 43 des Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuches kann auf Unterlassung klagen, wessen
Recht zur Fuhrung seines Namens bestritten oder wer durch den unbefugten Gebrauch seines
Namens beeintrachtigt wird. Der Anspruch auf Unterlassung der Namensanmalfiung setzt damit
eine Beeintrachtigung der Interessen des Namenstragers voraus. Fir die Beeintrachtigung gentigt
es, dass der Namenstrager durch die Namensanmalung zu Unrecht mit bestimmten Handlungen
des anderen in Zusammenhang gebracht oder dberhaupt der Anschein ideeller oder
wirtschaftlicher Beziehungen zwischen dem Namenstrager und dem Dritten erweckt wird. Dem
Namenstrager muss ein Interesse am Nichtgebrauch seines Namens durch wen immer dann
zugebilligt werden, wenn - auch ohne direkte Verwechslungsgefahr - der Anschein ideeller oder
wirtschaftlicher Beziehungen zwischen ihm und der genannten Person erweckt wird. Entscheidend
ist dabei, welcher Eindruck durch den Namensgebrauch bei einen nicht ganz unbedeutenden Teil
des angesprochenen Publikums entstehen kann. Geschutzt ist nicht nur der vollstandige Name.
Der gesetzliche Namensschutz erfasst auch Namensbestandteile. Die Rechtsansicht der
Vorinstanzen des Obersten Gerichtshofes, dass dieser Anschein einer ideellen oder
wirtschaftlichen Beziehen zwischen den politischen Parteien FPO und BZO durch den gleichen
Namensbestandteil ,Die Freiheitlichen" erweckt wird und auch Verwechslungsgefahr besteht, halt
sich im Rahmen der dargestellten Rechtsprechung und ist im Einzelfall nicht zu beanstanden.
Gerade der von der Beklagten verwendete Zusatz ,Das Original" unterstutzt noch die durch den
gleichen Namensbestandteil ,Die Freiheitlichen" bestehende Verwechslungsgefahr, weil er
indiziert, dass damit die in zeitlicher Hinsicht friiher begriindete politische Partei - also die FPO -
bezeichnet wird, was hier aber nicht zutrifft. Bei der Kollision von Namensrechten richtet sich die
Schutzwiirdigkeit regelmaBig nach der Prioritat. Der FPO kommt vor der Beklagten Schutz zu, weil
die FPO mit dem Namensbestandteil ,Die Freiheitlichen" nach der allgemeinen Verkehrsgeltung
seit langem gemeint ist und damit das prioritatsaltere Recht hat. Fir das Schlagwort ,Die
Freiheitlichen" besteht auch kein Freihaltebedirfnis, gibt es doch noch andere verbale
Maoglichkeiten, die politische Richtung unterscheidungskraftig zu bezeichnen (vergleiche dazu den
Beschluss des Obersten Gerichtshofes vom 11. Dezember 2006, 70b254/06p!). Der oben
angefuhrte Beschluss des Obersten Gerichtshofes zeigt deutlich, dass sich die rechtssprechende
Tatigkeit der Gerichte in bedeutsamer Weise auf politische Handlungsablaufe auswirken kann. Die
Klarung der Rechtsfrage, welche der beiden verfeindeten freiheitlichen Parteien FPO und BZO nun
zu Recht den Namen ,Die Freiheitlichen” tragen darf hat politische Auswirkungen dahingehend

gezeigt, dass das BZO seine Werbelinie &ndern musste. So durfte das BZO im bereits



182
fortgeschrittenen Nationalratswahlkampf 2006 nicht mehr die Bezeichnung ,Die Freiheitlichen”

fuhren. Dies war aber insofern auch hochst problematisch, zumal die Wahlbehdrden - die
Beschllsse der Zivilgerichte binden diese nicht - Landeswahlvorschlage des BZO mit dem Zusatz
,Die Freiheitlichen” fir die am 01. Oktober 2006 abgehaltenen Nationalratswahlen zuliel3en. Die
Wahlbehdrden haben die von den Wabhlparteien eingebrachten Wahlvorschlage zu prifen.
Gegebenenfalls ist bei der Gefahr von Verwechslungen eine Klarung durch die Wahlbehérden
herbeizufihren. Auch die Reihung der Listen auf den Stimmzetteln und das Recht Mitglieder fur
die Wahlbehdrden zu nominieren war fraglich. Auf Grund des Wahlergebnis - die FPO lag deutlich
vor dem BZO - aber beide wahlwerbenden Parteien sind im Nationalrat vertreten gab es keine
Wahlanfechtungen®:. Falls das BZO bei der Nationalratswahl am 01. Oktober 2006 ein besonders
gutes Wahlergebnis erlangt hatte und die FPO knapp an der 4% Hirde gescheitert ware, so hatte
man mit einer Wahlanfechtung der FPO rechnen miissen. Die FPO hatte mit einer mangelnden
Unterscheidbarkeit argumentieren kénnen. In der rechtswissenschaftlichen Lehre wird auch die
Auffassung vertreten, dass die an das BZO gerichtete Untersagung der Zivilgerichte den Namen
,Die Freiheitlichen” verwenden zu dirfen eine unzuldssige Kompetenzanmalfiung durch die Justiz
darstellte. Dies insbesondere deshalb, weil Angelegenheiten des Wahlwesens offentlich -
rechtlicher Natur sind und folglich gemall § 1 der Jurisdiktionsnorm keine Zustandigkeit der
ordentlichen Gerichte besteht®. Im Ubrigen ist auch darauf hinzuweisen, dass entgegen der
Rechtsauffassung der Zivilgerichte - einschlieBlich des Obersten Gerichtshofes - der Begriff ,Die
Freiheitlichen” nicht notwendigerweise mit der FPO assoziiert werden muss. So beinhaltet etwa
der Begriff ,Freiheitich Demokratische Grundordnung” ein Staatswesen, welches auf
Volkssouveranitat, der Beachtung der Grundrechte, der Gewaltenteilung, des Mehrheitsprinzips,
der Demokratie und des Rechtsstaates beruht™™.

5. Ausblick

Im Rahmen der vorliegenden politikwissenschaftlichen Arbeit soll - sofern dies im
Zusammenhang mit einer Untersuchung Justiz und Verwaltung im Spannungsverhaltnis zwischen
Recht und Politik von Interesse ist - auch ein kurzer Ausblick auf die Zukunft geboten werden.

Etwa eineinhalb Jahre lang hat der Osterreich - Konvent an einer neuen Bundes -
Verfassung gearbeitet. Ergebnis war ein ca. 1.200 Seiten starker Bericht. Dieser wurde vom
damaligen Bundeskanzler Dr. Wolfgang SCHUSSEL dem Nationalrat vorgelegt. Konsens konnten
nur in Teilbereichen erzielt werden. Viele wichtige Punkte, so beispielsweise die
Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern, blieben jedoch offen. Die einzelnen Vorschlage
des Osterreich - Konvents sollten nun in einem eigens dafiir eingesetzten Ausschuss im

Nationalrat beraten werden. Der Osterreich - Konvent war Anfang Mai 2003 mit der Aufgabe

%% vgl. STELZER Manfred in Osterreichische Juristenzeitung Nr. 20 Oktober 2007 S. 813
6% vgl. STELZER Manfred in Osterreichische Juristenzeitung Nr. 20 Oktober 2007 S. 814
700 yo]. NOHLEN Dieter (1998) Lexikon der Politik S. 177 f.
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betraut worden, Vorschlage fir eine grundlegende Staats- und Verfassungsreform zu erarbeiten.

Die neue Verfassung sollte eine zukunftsorientierte, kostenglinstige, transparente und blirgernahe
Erfillung der Staatsaufgaben ermoglichen. Der Osterreich - Konvent hat sich mit einer
umfassenden Analyse der Staatsaufgaben, der Kompetenzverteilung zwischen dem Bund und
Bundeslandern, dem Legalitatsprinzip, der Struktur der staatlichen Institutionen, der
Finanzverfassung, der Frage der Kontrolle auf Bundes- und Landesebene, der Ausgestaltung des
Rechtsschutzes sowie mit Fragen der Verfassungsbereinigung befasst. Den Vorsitz im Osterreich -
Konvent fuhrte der friilhere Prasident des Rechnungshofes Dr. Franz FIEDLER. Weiters gehdrten
dem Osterreich - Konvent 69 weitere Mitglieder an. Darunter Vertreter aller vier damaligen
Parlamentsparteien (OVP, SPO, FPO und GRUNE). Uberdies waren Mitglieder der
Bundesregierung, Vertreter der Bundeslander sowie des Stadte- und des Gemeindebundes,
Vertreter der Hochstgerichte, des Rechnungshofes und der Volksanwaltschaft, Interessenvertreter
sowie unabhangige Verfassungsexperten Mitglieder des Osterreich - Konvents. Nach insgesamt
19 Monaten Arbeit, 44 Sitzungen des Konvents-Prasidiums, 17 Plenarsitzungen und 172
Ausschusssitzungen lag das Ergebnis der Beratungen vor. Es wurde von Prasident Dr. Franz
FIEDLER in einem 1.200 Seiten starken schriftlichen Bericht zusammengefasst. Der Osterreich -
Konvent konnte bei seinen Beratungen in manchen Bereichen Konsens erzielen. So herrschte
etwa Einigkeit hinsichtlich der Eingliederung von mehr als 1.000 auflerhalb der Verfassung
bestehenden Verfassungsnormen in den Verfassungstext. Auch der Grundrechtskatalog sollte in
die Bundes - Verfassung inkorporiert werden. Es sollte wunter anderem echte
Landesverwaltungsgerichte anstelle der Unabhangigen Verwaltungssenate eingerichtet werden.
Uber die Beibehaltung des Bundesrats und die Anpassung der Rechte des Bundesprasidenten
bestand im Wesentlichen Einigkeit. Viele andere Uberaus wichtige Punkte, etwa die
Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern, die Zusammenflihrung von Einnahmen- und
Ausgabenverantwortung, der Abbau teurer Doppelgleisigkeiten in der Verwaltung, die Lockerung
des Legalitatsprinzips oder die genaue Ausformulierung der Staatsziele und der Grundrechte,
blieben jedoch im Wesentlichen umstritten. Uber die politisch ,heikle” Frage, ob die neue Bundes -
Verfassung mit einer Prdambel eingeleitet werden soll, konnte keine Einigkeit erzielt werden".
Auf der Grundlage der Arbeiten des in der vorherigen Gesetzgebungsperiode abgehaltenen
Osterreich - Konvents sollte eine groRere Verfassungsreform vorbereitet werden, welche vor allem
eine zeitgemale Grundrechtsreform - insbesondere soziale Grundrechte - eine Neuordnung der
Kompetenzen, den Ausbau des Rechtsschutzes und der demokratischen Kontrollméglichkeiten,
Verbesserungen im Wahlrecht, eine Starkung der Landerautonomie und der Rechtsstellung der
Gemeinden, die verfassungsrechtliche Grundlagen flir eine Verwaltungsreform und nicht zuletzt
eine Verfassungsbereinigung umfasst. Zur Formulierung der notwendigen Rechtstexte wurde im
Bundeskanzleramt eine Expertengruppe eingerichtet. Dieser Expertengruppe gehérten von Seiten
der SPO der Volksanwalt Dr. Peter KOSTELKA und o. Univ. Prof. Dr. Theo OHLINGER (Institut fir

701
vgl. Parlamentskorrespondenz/03/08.04.2005/Nr. 234



184
Staats- und Verwaltungsrecht der Universitat Wien) und von Seiten der OVP der friihere Prasident

des Rechnungshofes Dr. Franz FIEDLER sowie der frihere Klubobmann und
Nationalratsprasident Univ. Prof. Dr. Andreas KOHL an. Uberdies sind zwei Vertreter der
Landeshauptleute-Konferenz Teilnehmer der Expertengruppe ™. Dies waren die Salzburger
Landeshauptfrau Mag. Gabriele BURGSTALLER und der Vorarlberger Landeshauptmann Dr.
Herbert SAUSGRUBER. Beide lieRen sich jedoch durch Univ. Prof. Dr. Ewald WIEDERIN von der
Universitat Salzburg und dem Vizeprasidenten des Bundesrates Jurgen WEISS vertreten™. Der
Umstand, dass sich zwei Landeshauptleute vertreten lieken kann mE ein Indiz flr eine mangelnde
Ernsthaftigkeit der Bestrebungen nach einer Verfassungsreform sein.

Das offentlich - rechtliche Rechtsschutzsystem sollte durch die Einfihrung einer
mehrstufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit nochmals wesentlich im Sinne einer
Verfahrensbeschleunigung, eines verstarkten Blrgerservice und der Entlastung des
Verwaltungsgerichtshofes  verbessert werden. Dazu sollten in jedem Bundesland
Verwaltungsgerichte erster Instanz eingerichtet werden. Zusatzlich bestand die Absicht ein
Verwaltungsgericht erster Instanz auf Bundesebene fiir die unmittelbare Bundesverwaltung
einzurichten™. Im Bundes - Verfassungsgesetz sollte eine generelle Ermachtigung des einfachen
Gesetzgebers zur Weisungsfreistellung von Behdrden vorgesehen werden™. Es sei an dieser
Stelle jedoch auch angemerkt, dass die géanzliche Ubertragung des Rechtsschutzes von
Verwaltungsbehorden auf weisungsfreie Verwaltungsgerichte im Hinblick auf das im Bundes -
Verfassungsgesetz normierte demokratische Prinzip mit komplexen verfassungsrechtlichen
Problemen einhergehen kann™.

Es bestand die Absicht die demokratische Kontrolle in Osterreich durch Ausbau der
Minderheits- und Kontrollrechte auszuweiten. Die Volksanwalte und der Préasident des
Rechnungshofes sollten mit 2/3 Mehrheit abberufen werden konnen. Die Nachberufung der
Volksanwaélten sollte eine Klarstellung erfahren. Eine Unvereinbarkeit des Amtes des
Volksanwaltes und des Prasidenten des Rechnungshofes mit einer Kandidatur bei Wahlen zu
allgemeinen Vertretungskérpern sollte verfassungsgesetzlich normiert werden 7 . Die

Expertengruppe fir die Staats- und Verwaltungsreform sah weiters vor, dass ein Justizanwalt

792 ygl. Regierungsprogramm fiir die XXIII. Gesetzgebungsperiode S. 23

"% ygl. LIENBACHER Georg in (Hrsg.) Osterreichische Juristenkommission (2008) Staatsreform
S. 15
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7 vgl. Regierungsprogramm fiir die XXIII. Gesetzgebungsperiode S. 25 f
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eingerichtet werden sollte™.

Die Einrichtung von gesetzlichen beruflichen Vertretungen (Wirtschaftskammer,
Arbeiterkammer u.s.w) mit Selbstverwaltung sollte in das Bundes - Verfassungsgesetz
aufgenommen werden™.

Auf Grund des Umstandes, dass sich die Regierungsparteien SPO sowie OVP nicht auf
eine groRere Reform des Bundes - Verfassungsgesetzes einigen konnten und dass am 28.
September 2008 in Folge eines vorzeitigen Endes der XXIIl. Gesetzgebungsperiode der
Osterreichische Nationalrat neu gewahlt werden muss, konnten viele Vorhaben nicht oder nur
teilweise umgesetzt werden. Umgesetzt wurde unter anderem eine Reform des Wahlrechts, eine
Verlangerung der Gesetzgebungsperiode von vier auf funf Jahren, die Einrichtung des
Bundesasylgerichtes und die Verankerung der Selbstverwaltung im Bundes - Verfassungsgesetz.
Die Kompetenzen der Volksanwaltschaft wurden bei der Kontrolle der Justiz ausgeweitet. Die
weitere Entwicklung ist auf Grund der Nationalratswahl am 28. September 2008 und der dann
folgenden Parteienverhandlungen zum heutigen Tag nicht abschatzbar.

6. Schluss

Eine Schlussbetrachtung ergibt, dass es im politischen System Osterreichs eine
Wechselwirkung zwischen Justiz, Verwaltung und Politik gibt. Es gibt offizielle und inoffizielle
Wechselwirkungen zwischen Justiz, Verwaltung und Politik. Diese Teilbereiche des politischen
Systems mussen stets gemeinsam betrachtet werden. Insbesondere die in der staatsrechtlichen
Theorie hochgehaltene Gewaltenteilung ist in der Praxis des politischen System Osterreichs nicht
sehr stark ausgepragt. Das Zusammenspiel von Justiz, Verwaltung und Politik aber auch deren
Spannungsverhaltnis fihrt zu einer wechselseitigen Machtkontrolle sowie zu einer Stabilisierung

des politischen System Osterreichs.

%8 ygl. Entwurf der Expertengruppe fiir die Staats- und Verwaltungsreform im Bundeskanzleramt

Stand 23.07.2007 S. 10
9 ygl. Regierungsprogramm fiir die XXIII. Gesetzgebungsperiode S. 24
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