Tiroler Rechtsanwaltskammer %

STELLUNGNAHME
der Tiroler Rechtsanwaltskammer

zum Entwurf einer Novelle zum Gesetz Uber den unabhangigen Verwaltungssenat in
Tirol

Der Verfassungsdienst der Tiroler Landesregierung hat mit Schreiben vom 11. Jan-
ner 2007, ZI. Pras Il -1121/230 eine Novelle des UVS-Gesetz zur Begutachtung aus-
gesandt und um Stellungnahme bis zum 05.02.2007 unter
verfassungsdienst@tirol.gv.at ersucht.

Die Tiroler Rechtsanwaltskammer in Innsbruck hat Herrn Dr. Michael Sallinger, LL.M.
zum Referenten bestellt.

Gegenstand der Anderungen sind unter anderem

a) die dauernde Erstbestellung bestimmter Mitglieder des UVS
b) die Anderung in den Kompetenzen der Vollversammlung des UVS.

Zu diesen Anderungen wird im Folgendes Stellung bezogen, wobei in diesem Zu-
sammenhang aus Sicht der Advokatur prinzipielle Fragen erneut in die Stellungnah-
me mit aufgenommen werden.

A Ausgangslage

1. Konzept des Bundes-VerfassungsG — ,,Garantien der Verfassung und der
Verwaltung*“

Das sechste Hauptstlick des Bundes-Verfassungsgesetzes enthalt die sogenannten
,Garantien der Verfassung und Verwaltung®“. Dabei handelt es sich nach dem
Konzept der Vater der Bundesverfassung 1920 (1929) um einen wesentlichen Bei-
trag zur formellen und materiellen Rechtsstaatlichkeit in der Bundesverfassung. Zu-
nachst war unter diesem Rubrum vor allem auch der Verwaltungsgerichtshof ge-
nannt.

GemaB Art 129 B-VG sind heute zur Sicherung der GesetzmaBigkeit der gesamten

offentlichen Verwaltung die Unabhangigen Verwaltungssenate in den Landern und
der Verwaltungsgerichtshof in Wien berufen.
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Zwar mag die Erwahnung der Unabhangigen Verwaltungssenate in Artikel 129 B-VG
systematisch unzutreffend sein (Mayer, B-VG, 3. Auflage, Randnote 1 Punkt 3 zu
Artikel 129 B-VG), weil diese der nachpriifenden Kontrolle des Verwaltungsgerichtho-
fes unter bestimmten Voraussetzungen unterliegen.

Dennoch hat der Bundes-Verfassungsgesetzgeber bei Einflhrung dieser Norm eine
konkrete materielle verfassungsrechtliche Intention vertreten. Intentional sollte mit
der Einordnung der UVS unter die Garantien der Verfassung und Verwaltung deren
bedeutende Stellung innerhalb der richterlichen Gewalt angedeutet werden.

MaRBstab flur die Tatigkeit der unabhangigen Verwaltungssenate ist namlich in jedem
Fall die GesetzmaBigkeit im materiellen Sinn.

Damit hat Artikel 129 B-VG jedenfalls als Auslegungsregel Bedeutung und sagt,
dass die UVS dazu berufen sind, dem Gesetz zum Durchbruch zu verhelfen. Des-
halb sind die UVS auch den im AVG festgelegten Grundsétzen der materiellen
Wahrheit und der weitlaufigen Amtswegigkeit unterworfen.

2. Staatsrechtliche Stellung der UVS

Zu den spezifischen staatsrechtlichen Problemen der Unabhangigen Verwaltungs-
senate, welche nicht als ordentliche Verwaltungsgerichte I. Instanz eingerichtet sind,
gehért deren  Stellung im  gewaltenteilenden  Geflige des Bundes-
Verfassungsgesetzes.

Zwar enthalt Artikel 129b Bundes-Verfassungsgesetz bestimmte Mindestregelungen,
jedoch ist diese Bestimmung letztlich durch die grundrechtliche Judikatur des Ver-
fassungsgerichtshofes zumindest zum Teil Gberholt.

Da die UVS — politisch paktiert — gerade nicht als Gerichte eingerichtet worden sind,
sondern nachprifende Rechtsschutzeinrichtungen der Lander sind, ist deren staats-
rechtliche Stellung in Hinblick auf die nach kontinental-europasiche Tradition erfor-
derlichen Garantien der Rechtsprechung nach wie vor nicht zureichend geregelt.

Auf die Dauer kann — alleine gemessen an den standards des B-VG flr die Recht-
sprechung — nur die Einrichtung entsprechender Landesverwaltungsgerichte als or-
dentlicher Verwaltungsgerichte diese Missstdnde beseitigen.

3. Gewaltenteilung — Einrichtung der Gerichte durch das B-VG

Die Gewaltenteilung z&hlt nach wie vor zu den zentralen rechtsstaatlichen Errungen-
schaften Gberhaupt.



Das gesamte System des Bundesverfassungsgesetzes 1920 (1929) beruht auf die-
ser Trennung zwischen Gesetzgebung, Verwaltung und Gerichtsbarkeit; interessant
ist in diesem Zusammenhang, dass bereits nach der Intention der Schoépfer des B-
VG 1920 — die mit materialen Bestimmungen aufgrund der von ihnen bevorzugten
neukantianischen Motivierung des ,nlichternen Gesetzgebers® sehr sparsam verfah-
ren sind, die Gestalt des Richters und des Gerichts im demokratischen und republi-
kanischen Verfassungsstaat existentiell ausgefiihrt wurde:

GemanB Artikel 82 Abs. 1 B-VG geht samtliche Gerichtsbarkeit vom Bund aus, wobei
Artikel 87 B-VG die zentrale Bestimmung der richterlichen Unabhangigkeit ist.

Ein Richter ist in allen Angelegenheiten der Rechtsprechung weisungsfrei und kann
damit durch ,interne Akte“ (Weisungen) in Austbung seiner richterlichen Verpflich-
tungen nie gebunden werden. Zugleich ist der Richter auch weitgehend in der Aus-
Ubung seines richterlichen Amtes frei; diese ,Freiheit“ hat ein Doppelgesicht: es ist
die Freiheit zur richterlichen Amtsausibung im Rahmen der Verfassung und der Ge-
setze und die Freiheit von unerwiinschten Einflissen, vor allem in wirtschaftlicher
Hinsicht und aufgrund von verpdnten Weisungen.

Der VI. Abschnitt des Richterdienstgesetzes (§ 57ff) regelt die allgemeinen Pflichten
des Richters, der beispielhaft nicht dazu verhalten werden kann, dauernd bei Gericht
anwesend zu sein.

Richter sein heiB}t, ausschlieBlich dem Gesetz verpflichtet zu sein; die funktionale
Stellung des Richters soll kraft verfassungsrechtlicher Absicherung jederzeit gewahr-
leisten, dass Richter in Austbung ihrer richterlichen Funktion nicht nur weisungs-,
sondern auch einflussfrei sind.

Die Selbstverwaltung der Richter spielt in der Tradition der dsterreichischen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, wie noch zu zeigen sein wird, eine erhebliche Rolle. Das Ple-
num der Richter des VWGH bildet — als dessen Vollversammlung — ein wesentliches
Zentrum der richterlichen Selbstverwaltung in Sachen der Rechtsprechung (siehe
dazu auf européischer Ebene etwa Art 3, 16 und 17 der Satz des EuGH).

4. Bisherige Ausgestaltung richterlicher Selbstverwaltung in Sachen der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit

Im Bereiche der ordentlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit, derzeit also ausschlieBlich
beim Verwaltungsgerichthof, ist — schon von Gesetzes wegen — der Vollversamm-
lung (§ 10 Verwaltungsgerichtshofgesetz) des Verwaltungsgerichthofs erhebliche
Bedeutung im Rahmen der judiziellen Selbstverwaltung eingeraumt.



Der Vollversammlung obliegt, abgesehen von ihrer Tatigkeit als Disziplinargericht die
Beschlussfassung Uber die Dreiervorschlage fir die Ernennung von Mitgliedern, die
Geschaftsverteilung, die Geschaftsordnung und dem Tatigkeitsbericht.

Die wesentlichen internen Bestimmungen werden sohin von der Vollversammlung
selbst getroffen, wobei diese Entscheidungen unter dem Vorbehalt einer besonderen
direkten demokratischen Tradition des Gerichtshofes stehen, der durch die Gesamt-
heit seiner Mitglieder auch dazu berufen ist, maBgebliche Fragen der Rechtspflege —
wie etwa jene der Geschéftsverteilung — selber zu regeln.

Geschaftsverteilung heiBt Verteilung des Anfalles der gerichtshangigen
Rechtssachen. Akte der Geschéaftsverteilung und der damit verbundenen Be- und
Auslastung sind von unmittelbarem Einfluss auf die Austbung des richterlichen Am-
tes. Durch Zuweisungen von Rechtssachen an Einzelmitglieder oder Kammern von
Gerichtshéfen wird deren durchschnittliche Belastung unmittelbar beieinflusst; natur-
geman haben solche Zuweisungen einen héheren Grad an Akzeptanz dann flr sich,
wenn sie vom Plenum aller Richter getroffen worden sind.

Die Regelung des Verwaltungsgerichtshofgesetzes 1985 fuB3t auf einer langen dies-
bezlglichen Tradition und gehért zu den vornehmsten Ausdriicken richterlicher
Selbstverwaltung im Rahmen der ordentlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit.

5. Zwischenergebnis

Es darf daher nicht Gbersehen werden, dass die Einrichtung unabhangiger Verwal-
tungssenate anstelle einer vollstdndigen und echten Verwaltungsgerichtsbarkeit auf
Landerebene aus rechtsstaatlicher Perspektive nur als ein (lang andauerndes) Provi-
sorium betrachtet werden kann. Dieses Provisorium dauerte bisher fort.

B Der konkrete Anlass fir die Gesetzesanderung
1. Erkenntnis des VfGH vom 27.11.2006

Mit Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 27.11.2006, B 1258/06-14 hat der
Verfassungsgerichthof festgestellt, dass ein Beschwerdeflhrer durch eine Entschei-
dung des UVS in seinem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf ein Ver-
fahren vor dem gesetzlichen Richter verletzt worden sei.

FUr den Verfassungsgerichthof war entscheidend, dass der zustadndigen Kammer
des UVS ein Mitglied angehért hat, das gemaRB Artikel 129b Abs. 1 B-VG iVm § 2
Abs. 2 1. Satz des Gesetzes Uber den Unabhangigen Verwaltungssenat in Tirol auf
die fur die erstmalige Bestellung gesetzlich vorgegebene Dauer von 6 Jahren zum



Mitglied ernannt war. Bei diesem Mitglied handelt es sich um eine Landesbedienste-
te, die bis zu ihrer Erstbestellung beim Amt der Tiroler Landesregierung tatig war.

Damit entsprach nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofes die Zusammenset-
zung der Kammer nicht den Erfordernissen der Unabhangigkeit und Unparteilichkeit
im Sinne des Artikel 6 MRK.

Die bloB befristete Zugehérigkeit zum UVS bewirke wie folgt: ,Aufgrund der Tatsa-
che, dass hier also ein auf Zeit ernanntes Mitglied zum UVS berufen war, (ber die
Rechtmé&Bigkeit eines Bescheides eben jener Behdrde mitzubefinden, aus der es
hervorgegangen ist, wird — im Sinne der Rechtsprechung des EGMR (...) ein duBerer
Anschein der Parteilichkeit nicht auszuschlieBen sein.*

Dies begriindet der Verfassungsgerichtshof noch naher.

Wenngleich der Verfassungsgerichtshof im genannten Erkenntnis ausfihrt, dass eine
derartige Problematik auf der Ebene der Geschéftsverteilung (!) zu regeln ware, hat
sich der Landesgesetzgeber nun doch dazu entschlossen, dass die Mitglieder des
UVS vom Anfang an unbefristet bestellt werden.

2. Regelungstechnik

Hier muss mit Sicherheit zwischen MaBnahmen de lege lata und solchen de lege
ferenda unterschieden werden; richtig ist, dass aus Sicht des positiven Rechtes zu-
treffend ist, dass es genigt, die Unabhangigkeit der Mitglieder des UVS im Rahmen
der Geschéaftsverteilung sicherzustellen; aus rechtspolitischer Sicht ist aber die Ent-
scheidung des Landesgesetzgebers zu beflirworten, daflir Sorge zu tragen, dass die
Fragen der ,compliance” des landesrechtlichen ,Gerichts-,organisationsrechtes mit
den Vorgaben der EMRK dort geregelt wird, wo Regelungen Uber die Gerichtsbar-
keit mit Sicherheit hingehdren: im Gesetz (Art 18 B-VG). Das entspricht auch der bis-
herigen gesetzgeberischen Tradition.

Nicht zu begriBen ist aber, wie im Folgenden zu zeigen sein wird, dass konzeptuell

die ganzliche Unabhangigkeit der Mitglieder des UVS auch mit der Novelle nicht si-
chergestellt ist.

C Zu den konkreten Anderungen

C.1. Bestellung der Mitglieder
1. Regelung

Zwar ist es richtig, dass sich der Landesgesetzgeber nun darum bemiht, die Bestel-
lungsproblematik zu regeln, es sind jedoch, wie zu Artikel Il. der EB auch zugestan-



den wird, beim UVS noch drei aufgrund des geltenden Gesetzes befristet auf die
Dauer von 6 Jahren bestellte Mitglieder — namlich aus dem Anwaltsstande — tatig, die
vor ihrer Erstbestellung weder beim Land Tirol noch bei einer anderen Gebietskér-
perschaft tatig waren.

2. Bisherige Mitglieder des UVS aus dem Anwaltsstande

Wahrend nun sdmtliche Mitglieder des UVS, namlich sowohl die derzeitigen als auch
die kiinftigen, mit Ausnahme jener, die aus dem Anwaltsstande stammen, auf unbe-
stimmte Zeit sohin unbefristet bestellt sind, bleiben die genannten drei Mitglieder des
UVS auf bestimmte Zeit bestellt.

Zwar mag dies nicht unmittelbar die Problematik des Erkenntnisses des Verfas-
sungsgerichtshofes B 1258/06-14 berlhren, jedoch erscheint es im hdchsten Aus-
maBe als gleichheitswidrig, jene Mitgliedern eines unabhangigen Spruchkdrpers
schlechter zu stellen, die nicht in einem Vordienstverhaltnis zu einer Gebietskérper-
schaft oder zum Land gestanden sind.

Dieser Befund ergibt sich aus Art Il der Novelle und den EB dazu, in denen aus-
driicklich zugestanden wird, dass diese drei Mitglieder des UVS ,auf den Fall ihrer
Wiederbestellung® warten missen, bis auch far sie gilt, was nun fir alle Ubrigen alten
und neuen Mitglieder des UVS gilt.

Es darf in solchem Zusammenhang gefragt werden, welche sachliche Rechtfertigung
daftr besteht, Mitglieder aus dem Anwaltsstande effektiv schlechter zu stellen, als
dbrige Mitglieder des UVS. Eine sachliche Rechtfertigung daflir gibt es nicht;
zugleich begegnet eine solche Regelung auch erheblichen sachlichen Bedenken in
Hinblick auf die geforderte Unabhéangigkeit des richterlichen Mitgliedes des UVS:
nach wie vor gibt es namlich bei dieser Rechtsschutzeinrichtung zumindest drei Mit-
glieder, die um ihre Wiederbestellung firchten missen; es ist ja letztlich so, dass die
Entscheidung des Dienstgebers — des Landes Tirol — tber die Frage der Wiederbe-
stellung nicht einmal zu begrinden ist.

Der konkreten Ausgestaltung der Regelung wird daher aus grundsétzlichen rechts —

und standespolitischen Grinden ausdricklich entgegengetreten und angeregt, alle
Mitglieder des UVS dauernd zu bestellen, die schon bisher Mitglieder sind.

C.2. Regelung betreffend die Vollersammiung
1. Grundlagen der beabsichtigten Anderung
Ebenso wenig zu begriiBen ist die Einrichtung eines ,,Geschéftsverteilungsausschus-

ses” der aus dem Vorsitzenden, dem stellvertretenden Vorsitzenden und bloB einem
weiteren Mitglied des UVS bestehen soll.



Das Argument, wonach es ,schwerfallig“ wéare, wirde die Vollversammlung die Ge-
schaftsverteilung regeln, ist nicht Gberzeugend, wenn man bedenkt, dass der Verwal-
tungsgerichtshof, wie bereits gezeigt, in langjahriger Wahrnehmung der diesbezlgli-
chen Aufgabe, dazu in der Lage ist, im Rahmen der Vollversammlung die maBgebli-
che Aufgabe der Geschéftsverteilung zu regulieren und dort nicht neunzehn oder
zwanzig, sondern erheblich mehr Mitglieder dem Gerichtshof zugehéren (siehe dazu
die aktuelle Mitgliederlibersicht in der homepage des VwWGH, aus der sich ergibt,
dass ein Mehrfaches an Richtern dem VwGH angehdrt).

2. Zur Regelung

Gerade bei der Festlegung der Geschéftsverteilung handelt es sich namlich, wie
ausgefihrt, um Akte der judiziellen Selbstverwaltung und Selbstbestimmtheit, der zu
den materiellen Grundgegebenheiten eines wirksamen Grundvollzuges des soge-
nannten rechtsstaatlichen Prinzips gehort.

Es wird daher der genannten Regelung im Entwurf ausdricklich entgegen getreten
und vielmehr angeregt, die richterliche Selbstverwaltung des Plenums der Mitglieder
des UVS entsprechend zu starken.

C.3 Dienstort

Unbestreitbar ist, dass Regelungen Uber einen Dienstort auf der Basis des geltenden
Rechtes als zulédssig gelten dirfen; jedoch sind sie ein weiteren Schritt von den Akzi-
dentien der richterlichen Selbstverflgbarkeit weg, hin zu einer ,Beamtung“ von Per-
sonen, die der Rechtssprechung dienen sollen. Das ist mit Gestalt und Funktion des
Richters im 6ffentlichen Recht — wie auch in Zivilsachen — mit dem Uberkommenen
und bewdhrten System richterlicher Freiheiten, will sagen: richterlich verantworteter
Freiheit, nicht vereinbar.

Die Advokatur, die — unter anderem — vorzlglich auf der Idee der verantworteten
Freiheit und Unabhéangigkeit der gesamten Rechtspflege fuBt, erachtet solche Be-
schrankungen als hinderlich und entbehrlich.

D. Zusammenfassung

Zusammengefasst ist die Novelle also grundséatzlich im Hinblick auf die unbefristete
Erstbestellung samtlicher Mitglieder des Spruchkérpers UVS zu begriiBen; ihre kon-
krete Ausgestaltung wird jedoch hinsichtlich der erwahnten Inhalte von der Tiroler
Rechtsanwaltskammer mit der in dieser Stellungnahme enthaltenen Begriindung ab-
gelehnt.



Die Tiroler Rechtsanwaltskammer nimmt diese Stellungnahme zum Anlass, erneut
fir die verfassungsrechtliche Aufwertung der UVS zu vollstdndigen Landesverwal-
tungsgerichten einzutreten.

Innsbruck, am 29.Janner 2007

Far die Tiroler Rechtsanwaltskammer
Der Prasident

Dr. Harald Burmann



