TIROLER RECHTSANWALTSKAMMER

An das

Amt der Tiroler Landesregierung
Verfassungsdienst
verfassungsdienst@tirol.gv.at

Geschaftszahl: VD-512/389-2012
Entwurf eines Landesverfassungsgesetzes, mit dem die Tiroler Landesord-
nung 1989 geandert wird

Geschiftszahl: VD-1706/12-2012
Entwurf eines Gesetzes iiber die Organisation des Landesverwaltungsge-
richts in Tirol (Tiroler Landesverwaltungsgerichtsgesetz)

Geschiftszahl: Pras.ll-1707/14-2012

Entwurf eines Gesetzes liber die aufgrund der Einrichtung von Verwaltungs-
gerichten erster Instanz erforderliche Anpassung der Landesrechtsordnung
(Tiroler Verwaltungsgerichtsbarkeits-Anpassungsgesetz)

Begutachtung

Referent: Dr. Michael E. Sallinger, LL.M., Rechtsanwalt in Innsbruck

Sehr geehrte Damen und Herren!

Die Tiroler Rechtsanwaltskammer bedankt sich fur die Einladung zur Abgabe einer
Stellungnahme zu dem Verwaltungsreformpaket 2012 und erstattet dazu binnen
offener Frist die folgende

STELLUNGNAHME:

I. Grundlagen

Das Verwaltungsreformpaket 2012 beruht auf der bundes-verfassungsgesetzlichen
Anderung des verwaltungsverfahrensrechtlichen Rechtsschutzes, die mit Anfang
des Jahres 2014 in Kraft treten wird. Es handelt sich ohne Zweifel um einer der
maRgeblichsten Anderungen in diesem wesentlichen Rechtsbereich. Soweit der
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bundes-verfassungsgesetzliche Rahmen fiir diese Anderungen vorgegeben ist, wird
zu dieser daher nicht noch einmal Stellung genommen, da dort das Gesetzge-
bungsverfahren bereits abgeschlossen ist.

Indessen diirfen ein paar allgemeine Bemerkungen voran gestellt werden: das 6s-
terreichische Verwaltungsverfahrensrecht hatte, vor allem mit der Stammfassung
des AVG (1925) nicht unwesentlichen rechtsbildenden Einfluss tiber Osterreich hin-
aus und hat bestimmte kontinentaleuropaische Verfahrensordnungen nicht unwe-
sentlich beeinflusst; das Rechtsschutzsystem, das eingerichtet wurde, hat, in Ver-
bindung mit der judiziellen Ausbildung durch die Rechtsprechung des VwWGH, einen
Rang erreicht, der keinen Vergleich scheuen muss. Die verwaltungsverfahrens-
rechtlichen Grundbegriffe, wie zB jener der Partei (§ 8 AVG), und die tragenden
Grundséatze des Verwaltungsverfahrensrechtes als ganze sind bis heute vorbildhaft.
Wenn nun vor allem die Behérdenstruktur zugunsten einer Einfithrung der seit lan-
gem geforderten Verwaltungsgerichte umgesetzt wird und damit ein - wesentlicher -
Schritt in Richtung auf eine gerichtliche Zustéandigkeit in Verwaltungssachen ge-
schaffen werden wird, dann entspricht dies zum Einen der grundrechtsdogmati-
schen Lage seitdem 1964 die Geltung der EMRK [auch] in Osterreich auf Verfas-
sungsstufe anerkannt wurde und stellt damit einen Schritt in Richtung der Umset-
zung der Verfahrensgarantien der europaischen Grundrechtsordnung dar. Es soll
aber nicht verkannt werden, dass die Verwaltungsbehorden in den vergangenen
Jahrzehnten vor allem als Rechtsmittelbehdrden im Verein mit dem VwWGH einen
hohen Standard der Verwaltungsrechtspflege vorgegeben haben; das gilt vor allem
durchwegs auch fir die Landesbehérden und soll an dieser Stelle festgehalten wer-
den. Daher ist es die Aufgabe des Umsetzungsgesetzgebers, dafiir Sorge zu tra-
gen, dass dieser Standard im Rahmen der gerichtsférmigen Verwaltungsrechtpflege
erhalten bleibt und weiter ausgebaut werden wird; zugleich ist eine maRvolle Ver-
schiebung des Ermittlungsverfahrens in Hinblick auf eine geméaRigte Parteienmaxi-
me zwar - im Antragsverfahren - durchaus diskutabel, darf aber, auch pro futuro,
nicht so sehr verstarkt werden, dass die Amtswegigkeit zu sehr in den Hintergrund
tritt. Es solite in dieser Hinsicht, und zwar durchaus mit ein wenig Genugtuung, dar-
auf gesehen werden, dass die 6sterreichische Verwaltungsrechtsiehre und die ver-
fahrensrechtliche Doktrin, die ihr Zustandekommen den wesentlichen Gelehrten der
Zeit vor dem ersten Weltkriege und der Zwischenkriegszeit verdankt, ehe sie von
hervorragenden Lehrern des &ffentlichen Rechts, wie etwa Walter Antoniolli, zu-
sammen gefasst wurde, erhalten bleibt und durch die Justizialisierung des Rechts-
schutzes gerade nicht verloren geht. In der Umsetzung des einfachen Gesetzes
liegt - seit jeher - der MafRstab fiir die gelebte Rechtsstaatlichkeit im Sinne der ver-
fassungsgesetzlichen Metanorm des Art 18 B-VG. In ihr konkretisieren sich die
Grundrechte des Einzelnen zum Greifbaren hin; in ihr konkretisiert sich die &ffentli-
chen Ordnung im Ganzen (VWGH 6035 A/1963).

Die Tiroler Rechtsanwaltskammer erlaubt sich in dieser Hinsicht den Hinweis, dass
die Aufrechterhaltung, Fort- und Ausbildung des an sich hohen Niveaus der Verwal-
tungsrechtspflege ein wesentliches Ziel ihrer weiteren Uberlegungen ist; das aus-
gehend von der Uberzeugung, dass diverse Einbriiche in dieses Rechtsschutzsys-
tem, wie sie in den vergangenen Jahren in so genannten sensiblen Bereichen, aus
einer dem Tag und der Stunde geschuldeten "Offentlichkeitswirkung", jedenfalls
nicht fortgesetzt werden sollen. Die materiale Verschrankung zwischen dem konkre-
ten Gesetzesvollzug in allen Bereichen der 6ffentlichen Verwaltung mit den Grund-
rechten - und damit das rechtsstaatliche Essentielle eines geordneten Verfahrens -



ist ein wesentlicher Gradmesser der Effektivitat einer Rechtsordnung, gerade bezo-
gen auf den Einzelnen hin. Dass, gerade unter diesem Blickwinkel, den Rechts-
schutzeinrichtungen, nun also den Verwaltungsgerichten, eine wesentliche Bedeu-
tung zukommt, liegt auf der Hand und bedarf keiner weiteren Begriindung, zeigt
aber auch, wie wesentlich die konkrete Gestaltung fiir den Rechtsstaat ansich ist.

ll. Zu den Gegenstinden der Stellungnahme in formaler Hinsicht

Es darf ausdricklich begrift werden, dass die Materialien der beabsichtigten ge-
setzlichen Anderungen nun wesentlich einfacher nachvollziehbar sind: es liegen
Fassungen der Gesetze vor, aus denen sich ergibt, welche Bestimmungen geén-
dert werden sollen; die Vorlage der konsolidierten Texte mit den entsprechenden
Anderungshinweisen stellt zugleich die Erfullung eines vieljghrigen Desiderats der
Tiroler Rechtsanwaltskammer dar. Der Gesetzgebungsprozess wird auf eine solche
Weise wesentlich transparenter.

Zugleich wird begru3t, dass, der Wichtigkeit des Gegenstandes entsprechend, eine
Frist zur Stellungnahme eingeraumt wurde, die, unter Beriicksichtigung der notori-
schen Verhéltnisse im Sommer, dazu ausreicht, eine Stellungnahme erarbeiten und
auch beschlieRen zu kénnen.

ll. Zu den Anderungen der Landesordnung
1. Grundsatz

Im Grundsatz sind die Anderungen der LO im Wesentlichen zweckmaRig und ent-
sprechen weitgehend dem gegebenen Umsetzungserfordernis, vor allem durch die
Einrichtung der Landesverwaltungsgerichte (Art 70 b ff Entw LO).

Die Einrichtung von Landesverwaltungsgerichten, deren Mitglieder unabhan-
gig sind und die Richter im Sinne des Art 87 B-VG sind, wird ausdriicklich be-
griiBt. Es handelt bei der Einrichtung der Landesverwaltungsgerichte um die
Umsetzung einer Forderung, die seitens der Anwaltschaft seit langem vertre-
ten worden ist.

2. Stellungnahme im Einzelnen
2.1. Rechnungshof

Die Erweiterung der Befugnisse des Landes-RH erscheint sinnvoll und zweckma-
Rig. Angemerkt wird in dieser Hinsicht, dass dem Grundsatz des rechtlichen Gehors
bei der Ermittlung von Sachverhalten und bei der Erstattung von Stellungnahmen
durch die von einer Untersuchung betroffenen Rechtstrager in Zukunft vermehrte
Bedeutung zuerkannt werden sollte, doch betrifft dieser Hinweis Rechtsanderungen
de lege ferenda.




2.2. Landesverwaltungsgericht
Die Stellungnahme erfolgt beim Landesverwaltungsgerichtsgesetz.
2.3. Sonstige Anderungen

Die sonstigen Anderungen in der LO erscheinen gemaR den Erlauternden Bemer-
kungen als durchaus sinnvoll und stellen, im Wesentlichen, die Umsetzung von
Bundes-Verfassungsrecht dar.

IV. Zu dem Tiroler Landesverwaltungsgerichtsgesetz
1. Grundsatzlicher Hinweis

Die beste Rechtsordnung ist nur so gut, wie die wirtschaftliche Ausstattung ihrer
Einrichtungen. Die Tiroler Rechtsanwaltskammer pladiert daher dafiir, dass der
wirtschaftliche Rahmen der Téatigkeit des LVwG, sowohl in Hinblick auf die Rem-
unierung der Mitglieder als auch die Einrichtung des Gerichtshofes so gewéhlt wird,
dass diese Rahmenbedingungen zu einer materiellen Sicherung der Aufgaben des
LVwG und seiner Mitglieder nicht nur ausreichend sind, sondern beredtes inhaltli-
ches Zeugnis eines Bekenntnisses des Landes zu dem LVwG ist.

2. Zu einzelnen Bestimmungen des Gesetzes
2.1. Bestellung

Was die Bestellung angeht, wird angeregt, dass, mit Aufnahme der Téatigkeit des
LVWG in Zukunft, die gesamte personale Erneuerung des Gerichthofes aus dem
Gericht selbst kommit.

2.2. Vollversammlung

Es wird im Sinne der §§ 7 und 11 VWGG angeregt, dass die Vollversammlung des
Gerichtshofes auch die Aufgabe eines Disziplinargerichts Ubernimmt. Ein eigener
Ausschuss erscheint in dieser Hinsicht als jedenfalls entbehrlich, weil die Vollver-
sammlung, wie die Erfahrung des VWGH zeigt, eine ausgezeichnete Mdglichkeit
dafiir bietet, Entscheidungen von wesentlicher Tragweiter fiir die Mitglieder selbst
zu treffen. In dieser Hinsicht wird auch angeregt, die Disziplinarstrafe des Dienstver-
lustes an ein besonderes Quorum zu kniipfen. Die Einrichtung der Vollversammlung
betont nicht nur die Struktur der kollegialen Rechtsfindung, sondern auch die Ei-
genstandigkeit des LVwG und die Transparenz der Entscheidungen, die im Ge-
richthof gerade in den heiklen Fragen der Disziplinargerichtsbarkeit von allen Mit-
gliedern zu tragen sind. Das erhoht auch die Akzeptanz der Entscheidungen in es-
sentiellen Fragen und macht die Vollversammiung zur Tragerin wesentlicher Grund-
fragen des Gerichtshofes selbst, wie das auch beim VwGH trefflich funktioniert.

Neben der Disziplinargerichtsbarkeit soll auch die Geschéftsverteilung und die Ge-
schaftsorgung der Vollversammlung zugewiesen werden. Auch dazu bedarf es der
Ausschisse nicht. Es hat die lange Erfahrung des VWGH gezeigt, dass die Selbst-
bestimmung und die Selbsterganzung des Gerichtshofes ein Garant seiner Entwick-



lung zu einem vortrefflichen Gerichtshof des offentlichen Rechts war und auch heu-
te ist; das LVwWG erreicht keine solche personale Grofie, dass die Vorziige eines
wesentlichen Elementes der richterlichen Selbstverwaltung aufgegeben werden
sollten. Gerade weil eine solche Aufwertung der Vollversammlung auch die Bedeu-
tung des Prasidenten und des Vizeprasidenten im Rahmen der richterlichen Kern-
funktionen denen eines einfachen Mitgliedes angleicht, kann so eine Struktur ge-
schaffen werden, die das LVwG von Anfang an aus der 6ffentlichen Diskussion
nimmt.

2.3. Zu § 8 Abs 4 des Entwurfes
Abzulehnen ist die folgende Bestimmung:

(4) Der Prasident hat unter voller Wahrung der Unabhidngigkeit
der Landesverwaltungsrichter auf eine méglichst einheitliche
Rechtsprechung hinzuwirken.

Einheitliche Rechtsprechung ist kein Eigenwert einer unabhé&ngigen Rechtspre-
chung, wenn es in die beruflichen Aufgaben des Prasidenten des Gerichtshofes
fallt, auf diese "hinzuwirken". Es gibt - schon begrifflich - kein "Hinwirken" auf eine
einheitliche Rechtsprechung, das gerade nicht in den Kernbereich der Substanz
der richterlichen Unabhangigkeit reichen wiirde. Daher hat aus Sicht der Tiroler
Rechtsanwaltskammer diese Bestimmung zu entfallen.

Es gehért zu den Traditionen nicht weniger und international angesehener Gerichte
des offentlichen Rechts, dass es dort auch abweichende, aber begriindete Stel-
lungnahmen von Richtern gibt, die im Rahmen der Entscheidungsfindung in Sena-
ten Uberstimmt worden sind; die Tradition der sog "dissenting opinions" stellt, soweit
eine Begrindungspflicht mit der Abgabe eines Separatvotums einhergeht, eine we-
sentliche Bereicherung darf. Gefestigte Rechtsprechung als Ausdruck der richterli-
chen Uberzeugung bildet sich durch die Tradition des Gerichtshofes selbst, nicht
aber durch ein Hinwirken des Prasidenten, der nach der &sterreichischen héchst-
richterlichen Tradition mit Ausnahme seiner Befugnisse iR der Justizverwaltung ein
richterlich Gleicher unter Gleichen ist.

Die Anwaltschaft, die traditionell dazu berufen ist, den Einzelnen und seine Rechts-
durchsetzung in den Mittelpunkt ihrer Betrachtungen zu stellen, weil es immer der
Einzelne ist, an, mit und fur den das Recht sich konkretisiert, ist seit jeher hellhérig,
wenn die richterliche Unabhéngigkeit nicht voll gewahrt ist; mag das einfache Ge-
setz durch einen Verweis diese nochmals betonen, so schafft es hier doch zugleich
die Mdglichkeit einer, wenn auch nur abstrakten, Einflussnahme.

Wir leben in einem Zeitalter der Schlagworte, die oft profunde Auseinandersetzung
verhindern: dazu gehéren Begriffe wie "Beschleunigung, Vereinheitlichung" und
dergleichen mehr. All diese Dinge haben keinen Eigenwert, sondern einen Wert nur
dann, wenn sie dazu dienen, den materialen Rechtsschutz im Sinne einer Wahrung
der Meinungsfreiheit auf Grundlage der richterlichen Fach- und Gewissensent-
scheidung offen zu halten; man mag zwar in vielen Einzelheiten nicht mit dem Bild
des Richters Ubereinstimmen, das Réne Marcic schon 1957 mit seiner zu Unrecht
heute vergessenen Studie "Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat" aufgewiesen hat.




In Einem aber ist ihm véllig beizupflichten: dass namlich Funktion und Gestalt des
Richters weit ber die Anwendung des Rechts in Bereiche des Gewissens und der
Verantwortung reichen, die ebenso den Schutz der Verfassung zu genieRen haben.
Auch daher erscheint die Sicherungsberechtigung des Prasidenten betreffend die
Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung strikt abzulehnen.

2.4. Amtsachverstindige

Will man dafiir Sorge tragen, dass die Verfahren beim LVWG in angemessener zeit-
licher Frist auch abgeschlossen werden kénnen, dann bedeutet dies zugleich, dass
es nicht ausreichend sein wird, die bloBe Beiziehung von Amts-SV fiir das Gericht
im Gesetz zu erwahnen (§ 22 Entw).

Eine weitgehende Liberalisierung der Moglichkeit der Bestellung auch nicht amtli-
cher SV wird bei Adaption des AVG zu schaffen sein; die Tiroler Rechtsanwalts-
kammer verkennt nicht, dass es dazu auch einer Anderung des VerfahrensG be-
darf, regt diese aber an. Es besteht in dieser Hinsicht freilich ein Bewusstsein dahin
gehend, dass mit der Effektuierung des gerichtlichen Rechtsschutzes im Verwal-
tungsverfahrensbereich fir den Einzelnen eine nicht unbetrachtliche Kostensteige-
rung zu erwarten sein wird, der, auf lange Frist, nur mit kosten[ersatz-Jrechtlichen
Uberlegung begegnet werden kann; freilich muss in dieser Hinsicht auch betont
werden, dass die Vorstellung, wonach die Durchsetzung des Rechtes mit keinen
Kosten verbunden sein dirfe, ohnedies zu verwerfen ist: dort, wo soziale Harte auf-
tritt, wenn Kostenersatz geschuldet wird, ist dem durch groRziigige Bestimmungen
Uber die Verfahrenshilfe zu begegnen.

V. Zum Anpassungsrecht

Das Anpassungsrecht umfasst eine Fille von Bestimmungen der einfachen Lan-
desgesetze und erscheint aus der Sicht der Tiroler Rechtsanwaltskammer als erfor-
derlich und zweckmaRig. Es wird hinzugefugt, dass ein Einwand gegen die Ab-
schaffung des Landesgrundverkehrsreferenten als Formalpartei gerade nicht be-
steht, weil es ausreicht, wenn eine, dem Vollzug des Gesetzes verpflichtete Behor-
de die Wahrung des 6ffentlichen Interesses sicherstellt.

Innsbruck, am 26.8.2012
Far den Ausschuss der Tiroler Rechtsanwaltskammer
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