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Bundesminister und mittelbare Bundesverwaltung

I. Einleitung

Nach dem Vierten Hauptstlick des B-VG ist die Vollziechung des Bundes im
Bereich der Linder grundsitzlich vom Landeshauptmann und den ihm unter-
stellten Landesbehorden auszuiiben.!) Die derart vorgesehene writtelbare Bun-
desverwaltung gehdrt zu jenen Einrichtungen, die dem &sterreichischen Ver-
waltungsaufbau ihre typische Gestalt geben. Die Verfassungsrechislehre zihit
sie seit jeher zu den ,staatsrechtlichen Eigentiimlichkeiten der 8sterreichischen
Bundesverfassung™.?) Betrachtet man die Entstehungsgeschichte der mittelba-
ren Bundesverwaltung, so erweist sie sich als Kompromiss der mafigebenden
politischen Krifte: Einerseits erscheint die mittelbare Bundesverwaltung als
noch immer relativ linderfreundliches Surrogat fiir eine — von den Lindemn
zundchst angestrebte — weitgehende Ubertragung von Bundesaufgaben in den
weigenen Wirkungsbereich®, andererseits aber auch deutlich unter dem Aspekt
der Verwaltungsreform ,als ein Weg, der unseren Verhiltnissen angepasst
erscheint®, um die Literatur der Entstehungszeit des B-VG zu zitieren.?)

Die Konstruktion der mittelbaren Bundesverwaltung enthilt ein bedeu-
tendes politisches Spannungspotential, das zuletzt in der Ankiage der Bundes-
regierung gegen den Landeshauptmann von Salzburg wegen der Nichtbefol-
gung einer Weisung des zustdndigen Bundesministers zum Ausdruck gekom-
men ist.*) Das Strukturproblem der mittelbaren Bundesverwaltung liegt darin,
dass als Chef der politischen Verwaltung in den Léndem an die Stelle des
beamteten Landesstatthalters (Landesprésidenten) der Monarchie das durch

1) Vgl Art. 102 {f. Bundes-Verfassungsgesetz 1920 i.d.F, von 1929 (B-VG). Zur
Konstruktion der mittelbaren Bundesverwaltung v%]. allgemein Walter/Mayer, Grund-
riss des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts™(1988) Rz. 836, Adamovich/Funk,
Osterreichisches Verfassungsrecht’ (1985) 276 und Weber, Die mittelbare Bundesver-
waltung (1987).

1) Froehlich, Staatsrechtliche Eigentiimlichkeiten der dsterreichischen Bundesver-
fassung, ZfV 1921, 81 (85).

3) Froehlich, Bundesverfassung 85. Zur Vorgeschichte und Entstehung der mittel-
baren Bundesverwaltung vgl. allgemein Weber, Bundesverwaltung 33; zur Stellung des
Landeshaupimannes im Besonderen vgl. weiters Pesendorfer, Der Landeshauptmann
(1986) 5. Zum Kompromisscharakter zwischen den Vorstellungen der Linder, die in
ihrer radikalsten Form dahingingen, cine foderalistische Staatsorganisation unter weit-
gehender Abschaffung der Wiener Zentralstellen einzufiihren und den gegenlaufigen,
am dezentralisierten Einheitsstaat der Dezember-Verfassung ankniipfenden, Vorstei-
lungen vgl. die Datstellung bei Weber, Bundesverwaltung 99,

) ViSlg. 10.510/1985.
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Wah] legitimierte Organ ,,Landeshauptimann® trat, g¢ine Problematik, die frei-
tich von Beginn an gesehen und bewusst in Kauf genomimen wurde.”)

Die nachfolgende Untersuchung gilt allerdings nicht diesem verfassungs-
politischen Spannungsverhéltnis, wenngleich es als eine Art ,,Grundton® stets
zu beachten ist. Die relativ komplizierte Organisation und Funktion der mittel-
baren Bundesverwaltung bringt namlich eine Fille von verfassungsdogmati-
schen Fragestellungen hervor. Diesen Fragen hat sich die Verfassungslelre
und die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes in den vergangenen Jahren
zwar mit zunchmender Intensitdt zugewendet, dennoch erscheint noch immer
eine Reihe von Problemen als nicht befriedigend geldst.

Vor allem im Zusammenhang mit den Gestaltungsmdglichkeiten des
Bundesgesetzgebers betreffend das Verhidltnis zwischen dem Bundesminister
und seinem Geschiftsapparat ,Bundesministerium” auf der einen und dem
Landeshauptmann und den ihm unterstellten Landesbehdrden auf der anderen
Seite treten eine Reihe schwieriger Abgrenzungsfragen auf. Zuletzt hat der
Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis iiber die Organisation der Wein-
aufsicht — Setzung von MalBnahmen der uninittelbaren behordlichen Befehls-
und Zwangsgewalt durch unmittelbar dem Bundesminister zugeordnete Hilfs-
organe — die Auffassung vertreten, dass diese Konstruktion dazu fiihre, ,das
System der mittelbaren Bundesverwaltung, das zu den wesentlichen Elementen
der Realisierung des bundesstaatlichen Baugesetzes der dsterreichischen Bun-
desverfassung zahlt", zu unterlaufen.b) Das in Frage stehende Erkenntnis wur-
de durch die Lehre bereits einer eingehenden Kritik unterzogen.”) Es ist vor
allem die im Ergebnis zweifelhafie und vom Verfassungsgerichtshof unbe-
griindete Aussage, dass die mittelbare Bundesverwaltung zum Garantiebereich
des bundesstaatlichen Prinzips gehore, die zu massiver Kritik filhren muss.
Diese Problematik soll im Folgenden aber nicht weiterverfolgt werden. Zur
eigentlichen Problemstellung, ab wann ein vom Bundesgesetzgeber hergesteil-
tes System wie jenes der Weinaufsicht nach dem Weingesetz 1985 die bundes-
verfassungsrechtlich garantierte Institution der mittelbaren Bundesverwaltung
»~aushohle™ oder ,unterlanfe, hat der Verfassungsgerichtshof nimlich kein
Kalkii! angeben konnen, das den (einfachen) Gesetzgeber in die Lage verset-
zen konnte, die VerfassungsméBigkeit von einschldgigen Regelungen richtig
einzuschitzen. Letztlich geht der Verfassungsgerichtshof von einem - an sich
durchaus naheliegenden — , Judiz aus®) und bedient sich zur Begriindung der
Verfassungswidrigkeit letztlich einer Abart seiner ,,Exzessjudikatur*.9)

5y Vgl. schon Froehlich, Bundesverfassung 89 und Froehlich, Der Landeshaupt-
mann als Organ der Bundesverwaltung, ZfV 1921, 10. Aus heutiger Sicht vgl. Weber,
Bundesverwaltung 131,

6} V{Slg. 11.403/1987 (im Folgenden: ,,Weinaufsichtserkenntnis™).

7} Vgl. Schéffer, Weinaufsicht und mittelbare Bundesverwaltung, ZfV 1988, 361;
vgl. anch Weber, Entscheidungsbesprechung, JBl 1988, 30 und Holzer, Weinaufsicht
und bundesstaatliches Prinzip, ZfV 1988, 126.

8) Zum Begriff ,Judiz” filbrt Gast, Juristische Rhetorik (1988) 97 folgendes aus:
~Professionalitdt dulert sich noch, wenn der Jurist von seinem ,Rechtsgeflihl® spricht.
Es ist nicht der Jedermann-Affekt woflir oder wogegen, vielimehr die spontan sich
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Im Zentrum der folgenden Ausfiihrungen steht somit der Versuch, fir die
Beurteilung der Verfassungsmafigkeit von Konstruktionen nach dem Muster
der Weinaufsicht rationale, das heilit dogmatisch begriindbare Kriterien anzu-
geben.!?) Dabei kann auf der Auflerung der Bundesregierung im Gesetzesprii-
fungsverfahren und auf die Weiterentwicklung einiger ihrer Gedanken durch
die Lehre aufgebaut werden.

Das exponierte Problem héingt eng mit der Fragestellung zusammen, ob
und wieweit der Bundesgesetzgeber in Verwaltungsverfahren, die in Materien
des Art. 102 Abs. 2 B-VG zu fiihren sind, den Bundesminister als erste und
einzige Instanz berufen kann. Auf dieses Problem soll im Anschluss an die
Erorterung der Zuldssigkeit des Bundesministers als ,MalBnahmenbehsrde®
gesondert eingegangen werden. Den letzten Abschnitt der vorliegenden Unter-
suchung bilden Erwigungen zu der in der Lehre uneinheitlich beantworteten
Frage, in welchem Umfang dem Bundesminister Inspektionsbefugnisse gegen-
iiber dem Landeshauptmann und den ihm nachgeordneten Landesbehérden
zukommen.

dufernde Kundigkeit, die daram auch einen terminologischen Namen hat: Judiz®. Judiz

* ist das ~ aus Routine erwachsende — Gespiir dafiir, ,was geht*.” Die technische Aufar-

beitung folgt nach: Die technische Aufarbeitung hitte bei rationaler Vorgangsweise auf
~Falsifikation™, nicht auf , Immunisierang” des Judizes zu zielen. In diesem Kontext
stellt es eine allgemeine Problematik der neveren Gesetzespritfungsverfahren des VIGH
dar, dass mit dem Unterbrechungsbeschluss, der hiufig auf prima vista Bedenken be-
ruht, das Verfahren sozusagen ,gelaufen® ist. Damit soll nicht bestritten werden, dass
vor dem Hintergrund der schon immer problematischen Stellung der Bundeskellereiin-
spektoren (vgl. Walter/Mayer, Grundriss des Besonderen Verwaltungsrechts [1981]
221) und der Vor- und Entstehungsgeschichte des Weingesetzes 1985 (vgl. Holzer,
Vom Wein- zum Verfassungsskandal? Agrarische Rundschau mit Agrarrecht 1985 [6]
21 und Schdffer, Weinaufsicht 361) vicles dafiir sprach, dass der Bundesgesetzgeber die
mittelbare Bundesverwaltung ,.tatsichlich® unterlaufen wollte. Es wire aber darum
gegangen, die ,,Vermutung® der Verfassungswidrigkeit in eine Gewissheit zu wandeln
(vel. auch Schdffer, Weinaufsicht 372),

%) Der argumentative Zusammenhang, der vom V{GH zwischen der Priifung von
Vollzugskonstruktionen am Mafstab der organisatorischen Regeln des B-VG und der
gleichheitsrechtlichen Priifung hergestellt wird, kommt explizit im Beschluss vom
15. Dezember 1988, B 1378/87-11 zum Ausdruck. Vgl. dazu unter Pkt. HI.

. 'O Vgl Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht Rz. 836: Aus dem Weinauf-
sichtserkenninis konne man weder cine allgemeine Aussage noch eine dogmatische
Begriindung entnehmen.
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II. Kann der Bundesminister ,,Mafinahmenbehdrde® sein?

A. Die Weinaufsicht als Summe von Mallnahmen der
unmittelbaren Befehls- und Zwangsgewalt

Die dem Verfassungsgerichtshof im Gesetzespriifungsverfahren vorgelegene
Fassung des Weingesetzes 19857y ermichtigte in § 37 Abs. I den Bundesmi-
nister fiir Land- und Forstwirtschaft zur Wahrnehmung der Weinaufsicht.2)
Zugleich wurde die gleichermaBen als organisatorischer Aufirag wie Zurech-
nungsregel zu verstehende Anordnung getroffen, dass sich der Bundesminister
fiir die Weinaufsicht besonders geschulter Organe, der Bundeskellereiinspek-
toren, zu bedienen habe. Die folgenden Bestimmungen des Weingesetzes 1985
enthielten behardliche Erméchtigungen zur Nachschau, Probenentnahme und
Beschlagnahme. Derartige Ermidchtigungen werden in der Terminologie, die
das B-VG seit der Novelle BGBI. 1975/302 fiir solche Akte verwendet, als
Befugnisse zur Setzung von Mafinahmen der unmittelbaren behirdlichen Be-
Jehls- und Zwangsgewalt (Art. 131a und 144 B-VG) gedeutet.!?) Das Weinge-
setz 1985 enthielt somit eine Vollzichungskonstruktion, bei der fiir die Wahs-
nehmung bestimmiter im einzelnen geregelter verwaltungspolizeilicher Aufga-
ben die besonderen Exekutivorgane , Bundeskellereiinspektoren® eingerichtet
wurden. Durch die gesetzliche Zurechnungsregel wurde verfiigt, dass die von
den Bundeskellereiinspektoren gesetzten MaBnahmen der Behérde Bundesmi-
nister filr Land- und Forstwirtschaft zuzurechnen waren.

Die vom Verfassungsgerichtshof in dem dem Weinaufsichtserkenntnis
zugrundeliegenden Unterbrechungsbeschluss geduBerten verfassungsrechtli-
chen Bedenken nahmen ihren Ausgang daran, dass das Weingesetz 1985 nach
der allgemeinen Regel des Art. 102 Abs. 1 B-VG in mittelbarer Bundesverwal-
tung zu vollziehen ist. Der Verfassungsgerichtshof erwog nun zunichst, trotz
der Zurechnungsregel in den Bundeskellereiinspektoren eigene Bundesbehér-
den zu sehen, deren Einrichtung nur gemah Art. 102 Abs, 4 B-VG, also mit der
Zustimmung der betroffenen Linder, zuldssig gewesen wiire. Diese Erwigung
stand aber zu deutlich im Gegensatz zum Gesetzeswortlaut und wurde vom
Verfassungsgerichtshof spiiter verworfen.!4)

1) Weingesetz 1985, BGBL. 1985/444,

12) Nach der heute geltenden Fassung der Weingesetz-Nov. 1988, BGBI. 298, ist
die ,,Bundeskellereiinspektion™ als dem Bundesminister fir Land- und Forstwirtschaft
unterstellte Behorde in Wien eingerichiet, die sich fiir dic Weinaufsicht ,besonders
geschulter Aufsichtsorgane®, der Bundeskellereiinspektoren, zu bedienen hat, {(Vgl. zu
dieser Konstruktion spiter unter Pkt. IV.)

13) Zur Frage der Terminologie vgl. z.B. Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht
Rz. 607. Zu den zit. Art. des B-VG vgl. auch die B-VG-Nov. BGBI. 1988/685.

) Die normative Bedeutung der Zurechnungsregel lag ja gerade darin, die Akte
der Bundeskellereiinspektoren dem Bundesminister zuzurechnen. Der VIGH hatte die
Bestimmung daher als ,.deklarativ®, und zwar als falsch (!) qualifizieren miissen. Dann
hitte er sic aber wiederum nicht aufheben kénnen, da nur normative Bestimmungen
verfassungswidrig sein kénnen.
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Die letzten Endes durchschlagenden Bedenken des Verfassungsgerichts-
nofes gingen dahin, dass das dargestellte System der Vollziehung des Weinge-
setzes im Ergebnis zu einer ,,Aushohlung® der mittelbaren Bundesverwaltung
fithre:

JBei der Wahrnehmung der Aufgaben der Weinaufsicht durch die Bun-
deskellereiinspektoren handelt es sich namtich nicht um bloB fallweise Inspek-
tonsreisen oder um blof} teilweise im AuBendienst zu besorgende Aufgaben
der Bundesverwaltung. Vielmehr wird ein Teilbereich der Vollzichung der
Weinaufsicht insgesamt organisatorisch durch refativ selbstindige, dekon-
zentrierte, im Bereich der Linder lokalisierte Einrichtungen besorgt, was durch
die spezifische gesetzliche Regelung notwendig wird, die den Bundeskellerei-
inspektoren . . . eigene Zustdndigkeiten zuweist . . . Die Bundeskellereiinspek-
toren haben dabei in dem ihnen jeweils durch Dienstanweisung orilich zuge-
wiesenen Wirkungsbereich titig zu werden und sind in ihrer Tétigkeit nicht
dem Landeshauptmann, sondern dem Bundesminister direkt untergeordnet.

Diese Erwdgung des Verfassungsgerichtshofes ist namentlich im Zusam-
menhang mit der Position zu sehen, die von der Bundesregierung im Gesetzes-
prifungsverfahren eingenommen wurde: Die Bundesregierung warf nimlich
die Frage auf, ob der Verfassungsgerichtshof mit seinen Bedenken i1l Wahr-
heit* nicht auf ein Problem der Organisation des Geschiftsapparates ,,Bun-
desministerium* abziele. Als hier relevante verfassungsrechtliche Vorschriften
wurden von der Bundesregierung einerseits Art, 77 Abs. 1 B-VG, andererseits
Art. 5 B-VG ins Spiel gebracht. Die zuerst genannte Bestimmung sieht vor,
dass zur Besorgung der Geschifte der Bundesverwaltung die Bundesministe-
rien und die ihnen unterstellten Amter berufen sind; Art. 5 Abs. | B-VG be-
stimmt, dass die Bundeshauptstadt Wien ,,Sitz der obersten Organe des Bun-
des® ist. Die Bundesregierung war dann in weiterer Folge um den Nachweis
bemitht, ,dass auch unter dem Blickwinkel etwaiger vom Verfassungsgesetz-
geber moglicherweise vorausgesetzter Schranken fiir den Bundesgesetzgeber,
die Organisation des Geschiftsapparates Bundesministerium zu gestalten, die
gegebene Konstruktion der Weinaufsicht diesen Rahmen nicht sprengt. Die
Organisation erreicht keinen Grad der rdumlichen und personellen Dislokation,
bei dem nicht mehr von einem Bundesministerium die Rede sein kénnte, son-
dern bleibt insgesamt noch im historisch vorgefundenen Bild.*

Bei der Wiirdigung der Argumentation der Bundesregierung sind meines
Erachtens zwei Aspekte zu unterscheiden: Grundsitzlich erscheint das aufge-
stellte , Kalkiil“, die Organisation der Weinaufsicht an den genannten Verfas-
sungsbestimmungen zu messen und eine Verbindung zwischen den Organisa-
tionsvorschriften fiir Bundesministerien und der mittelbaren Bundesverwal-
tung herzustellen, als geeignet, fir die in Frage stehende verfassungsrechtliche
Problematik einen treffenden dogmatischen A rgumentationsrahmen zu finden.
Die Richtigkeit dieses Ansatzes wurde auch von verfassungsrechtlicher Litera-
tur bestétigt.!%) Auf der anderen Seite ist nicht zu ibersehen, dass der Bundes-
regierung innerhalb dieses Argumentationsrahmens der von ihr versuchte

——— .
13) Schdffer, Weinaufsicht 365, 367.
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Nachweis der Verfassungskonformitit der Weinaufsicht nicht gelungen ist.
Riickblickend erscheint es sogar so, dass innerhalb des Kalkiils der Bundesre-
gierung die verfassungsrechtlichen Bedenken eher deutlich wurden als in der —
vageren — Begriindung des aufhebenden Erkenntnisses durch den Verfas-
sungsgerichtshof.

Bevor nun niher auf das ,Dislokationsproblem® eingegangen wird, sei
noch betont, dass es hier nicht nur um die kritische Aufarbeitung einer bereits
entschiedenen — und bereinigten — verfassungsrechtlichen Problematik geht.
Vielmehr gelten im Bereich des Land- und Forstwirtschaftsrechtes nach dem
Diingemittelgesetz, dem Qualititklassengesetz und dem Holzkontroligesetz der
Stammfassung des Weingesetzes 1985 vergleichbare Konstruktionen.!') Dass
gerade in diesem Verwaltungsrechtsbereich bei Besorgung in mittelbarer Bun-
desverwaltung Vollzugsdefizite augenscheinlich befiirchtet werden, erscheint
nicht zufillig und findet historische Wurzeln, die im Folgenden gestreift wer-
den. Eine fortdauernde Aktualitit gewinnt die aufgeworfene Problematik wei-
ters auch dadurch, dass im Bereiche des Bundesministeriums fiir Land- und
Forstwirtschaft eine Reform der sogenannten fandwirtschaftlichen Betriebsmit-

telgesetze vorbereitet wird.!”)

B. Der Argumentationsrahmen

Die Bundesregierung hat in ihrer Auflerung nicht auch in Frage gestellt, ob der
Gesetzgeber {iberhaupt den Bundesminister zur Setzung von Mafinahmen der
behordlichen Befehls- und Zwangsgewalt erméchtigen kann. Das heutige Ver-
fassungsverstindnis spricht freilich - zumindest prima facie — nicht dagegen.
Mit der B-VG-Nov. 1975, BGBL. 302, wurde die Rechtssatzform ,,Mafinahme*
im Umweg iiber die Regelung der Priifungsgegenstinde der Gerichtshofe des
sffentlichen Rechtes anscheinend unterschiedslos fiir alle in Betracht kom-
menden Behorden eingefithrt, will sagen, dass anscheinend allen Verwaltungs-

16) Nach § 22 des Diingemittelgesetzes, BGBI. 1985/488, hat sich der zur Uber-
wachung der Einhaltung der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes” zustindige Bun-
desminister , fachlich befshigter Personen als Aufsichtsorgane zu bedienen®, die in den
§5 23 . zur Setzung von ,Mafinahmen® erméchtigt werden. Eine &hnliche Konstrukti-
on findet sich nach §§ 12 und 16 ff. des Qualititskiassengesetzes, BGBI. 1967/161.
§ 13 Abs. 2 des Bundesgesetzes {iber Mafinahmen zum Schutz des Waldes anlésslich
der Ein- und Durchfubr von Holz, BGBL. 1962/115, bestimmit u.a., dass Kontrollorgane
,als Organe des Bundesministers fiir Land- und Forstwirtschaft titig werden (§ 13).
Festzuhalten ist, dass de lege lata die beiden zuerst genannten Bundesgesetze in miittel-
barer Bundesverwaltung, das Holzkontroligesetz in unmittelbarer Bundesverwaltung zu
vollziehen ist.

17) Zu den landwirtschaftlichen Betriebsmittelgesetzen vgl. Eichler, Dimensionen
des Agrarrechtes (1987) 56. Zur kompetenzrechtlichen Grundlage vgl. nunmehr Art. [
Z.2 und 3 der B-VG-Nov. BGBL 1990/445: Der engere Bereich der Regelung der
landwirtschaftlichen Betriebsmittel kann seit dem 1. Juli 1990 in unmittelbarer Bundes-

verwaltung besorgt werden.
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behorden Mafinahmen zugerechnet werden kdnnen.'®} Erst wenn man vor die
Notwendigkeit gestellt wird, die Wirkungsbereiche des Bundesministers und
des Landeshauptmannes (und der ihm untersteliten Landes- bzw. Bundesbe-
hérden) voneinander abzugrenzen, und sich dafiir historischer Anhaltspunkte
zu bedienen versucht, wird deutlich, dass zur Beantwortung der gestellten
Frage ein moglicherweise fruchtbarer historischer Ansatzpunkt darin liegt, zu
priifen, ob das vom Bundesverfassungsgesetzgeber bei Schaffung des Art. 77
Abs. 1 B-VG vorgefundene Bild des ,,Bundesministeriums® auch die Zurech-
nung von MaBnahmen des sofortigen Polizeizwanges enthielt und ob eine
solche Konstruktion entweder ungeachtet des verfassungsrechtlichen Voll-
zugsbereiches, also auch in der unmittelbaren Bundesverwaltung — im Hin-
blick auf Art. 3 und 77 Abs.'1 B-VG — verfassungswidrig wiire oder aber doch
zumindest dort, wo der Wirkungsbereich der Bundesministerien von jenen der
Landeshauptménner abzugrenzen ist, mithin also im Bereich der mittelbaren
Bundesverwaltung.

Ein solcher Interpretationsversuch hat allerdings methodische und verfas-
sungsdogmatische Voraussetzungen. In methodischer Hinsicht wird hier davon
ausgegangen, dass die vom Verfassungsgerichtshof zur Auslegung der Kompe-
tenzbestimmungen entwickelte ,,Versteinerungstheorie® auch flir die gegen-
stindliche Problematik fruchtbar gemacht werden kann. Der Gebrauch dieses
Auslegungswerkzeuges besteht — technisch gesehen — darin, nach dem Sinn
eines Begriffes in der Rechtsordnung zur Zeit des Inkrafitretens der Verfas-
sungsvorschrift zu fragen. Walter hat diese Methode als Form der objektiven
Auslegung qualifiziert, da auf den Wortsinn abgestellt wird.!®) Durch das spe-
zifische Element der Suche nach dem Wortsinn ,zum Versteinerungszeit-
punkt” riickt eine solche Interpretation freilich in die Nihe einer ~ auf den
Witlen des Normsetzers gerichteten - subjektiven Interpretation: Es wird nim-
lich von der mit guten Griinden vertretbaren Primisse ausgegangen, dass der

- Verfassungsgesetzgeber, soweit er nicht anderes zum Ausdruck gebracht hat,

Rechtsbegriffe nach ihrer damaligen Ausprigung verwenden wollte. Damit
erscheint die Heranziehung der Versteinerungstheorie aber nicht als das Er-
gebnis einer rechtspolitischen Grundentscheidung,?’) sondern einer methodi-
schen Position. Eine positivistische Auslegungsmethode?!) wird niimlich be-
strebt sein, dem Verstindnis des Normsetzers mdglichst nahezukommen, sei es

i 18} Vgl. FN 13. Eine evidente Einschrinkung ergibt sich z.B. fiir die Verwaltungs-
behorde Bundesprésident, den das B-VG mit cinem geschlossenen Kreis von Kompe-
tenzen ausstattet, zu denen die Ausiibung unmittelbarer behérdlicher Befehls- und
Zwaqgsgewalt zweifellos nicht gehort. Zur B-VG-Nov. BGBL 1975/302 und zum
Begriff , unmittelbare behsrdliche Befehls- und Zwangsgewalt” vgl. Funk, Die Anfech-
lung verfahrensfieier Verwaltungsakte bei den Gerichtshifen des éffentlichen Rechts
in Neuerungen im Verfassungsrecht (1976) 49 und Funk, Von der ,faktischen Amts-
handlung® zum nverfahrensfreien Verwaltungsakt®, ZfV 1987, 620.

19) Vgl Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (1972) 93.
. ®)So aber Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteifung im
Lichte der Verfassungsrechtsprechung (1980) 71.
2} Vgl. dazu grundlegend: Walrer, Das Auslegungsproblem im Lichte der Reinen
Rechtslehre, in FS Kiug (1983) 187.
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durch die Erfassung des Willens des Normsetzers oder — wo dies nicht unmit-
telbar moglich ist — durch Rekonstruktion des dem Normsetzer zusinnbaren
Sprachgebrauches.

Demnach wire festzustellen, in welchem Sinn der Begriff , Bundesminis-
terjum* zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens des Art. 77 Abs. 1 B-VG, also
am 1. Oktober 1920, gebraucht wurde. Der Begriff des ,,Ministeriums® wie
auch die konkret eingerichteten Ministerien wurden ja — materiell betrachtet —
keineswegs neu geschaffen, sondem in vielem aus dem bestehenden Verwal-
tungsaufbau iibernommen.?2) Der vom Verfassungsgerichtshof letztlich festge-
stellte , Missbrauch” der Organisationsform wire ~ falls dieser Nachweis ge-
lingt — dann insoweit gegeben, als der Verfassungsgesetzgeber bei der Kompe-
tenzabgrenzung in der mittelbaren Bundesverwaltung zwischen oberster und
miltlerer Instanz von einem festen Bild des Ministeriums ausging, dem der
Gesetzgeber des Weingesetzes 1985 nicht folgte.

In methodischer Hinsicht ist grundsétzlich weiters zu sagen, dass die fol-
genden Erwidgungen nicht geeignet sind, die aufgeworfene Frage mit letzter
Sicherheit zu beantworten. Gegen einen solchen Versuch wiirde zum einen
schon der dieser Uniersuchung zugrundeliegende methodische Standpunkt
sprechen, der die Erbringung eindeutiger Interpretationsergebnisse nicht im-
mer als zwangsliufiges Ziel der verfassungsdogmatischen Analyse an-
nimmt.23) Zum anderen sollen die folgenden Erwigungen blof als Baustein
dafiir dienen, durch eine schérfere Beleuchtung des hier mafigebenden Argu-
mentationsrahmens eine rationale Entscheidung durch den Verfassungsge-
richtshof, allenfalls durch den Verfassungsgesetzgeber, zu erleichtern und der
Bundeslegistik fiir kiinftige Vorhaben einen gewissen Leitfaden zu bieten.

Die verfassungsdogmatische Voraussetzung liegt darin, dass im Einklang
mit der h.L. davon ausgegangen wird, dass es nicht etwa zwei verschiedene
Behorden ,,Bundesminister” und ,,Bundesministerium® gibt, die nach Art. 69
Abs. T und Art. 77 Abs. | B-VG zur Besorgung der obersten Verwaltungsge-
schifte des Bundes berufen sind, sondern dass die genannten Vorschriften
zwei Seiten desselben Organs regeln;24) In funktioneller Hinsicht erscheint der
~Bundesminister” als Behdrde (Art. 69 Abs. 1 B-VG), der sich des Organkom-
plexes (Geschiftsapparates) ,Bundesministerium® zu bedienen hat. Der Sinn
der Regelung auch des Geschiftsapparates durch Art. 77 Abs. 1 B-VG liegt

22} Mit Art. 4 des Gesetzes itber die Staats- und Regierungsform von Deutschist-
erreich, StGBL. 1918/5, gingen die Zustindigkeiten der k.u.k. Ministerien und der k.k.
Ministerien auf dem Staatsgebiet von Deutschasterreich auf die deutschsterreichischen
Staatsiimter iiber. Diese Bestimmung ist vor dem Hintergrund der §§ 12 f. des Be-
schlusses der Provisorischen Nationalversammlung vom 20. Oktober 1918,
StGBIl. 1918/1, als Uberieitungsvorschrift und nicht als Vorschrifi iiber die Rechtsnach-
folge zu lesén (vgl. Kelsen, Die Verfassungsgesetze der Republik Deutschosterreich,
Erster Teil {1919] 35). Nach § 26 Ubergangsgesetz 1920 (UG) filhrten die Staatsimter
ihre Geschiifte als Bundesministerien im Sinne des Art. 77 B-VG weiter (vgl. ndher bei
Barfup, Ressortzustindigkeit und Vollzugsklausel [1968] 61).

23) Vgl. dazu Kelsen, Reine Rechtslehre” (1960) 346 und — differenzierend — Wal-
ter, Auslegungsproblem 190.

2y Vgt. 2.B. Walter, Bundesverfassungsrecht 489.
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also u.a. gerade darin, auch die institutionelle Seite der Geschifisbesorgung
des Bundesministers mit einer bestimmten Kontur auszustatten. )

C. Das iiberkommene Bild des ,,Ministeriums*

Nach dem Bundesministeriengesetz 1986 unterscheidet man die im Teil 1 der
Anlage zu § 2 vorgesehenen ,allgemeinen* Zustindigkeiten und die im Teil 2
dasclbst den Bundesministerien zugewiesenen Sachgebiete. Dicser Aufbau des
wirkungsbereiches der Ministerien findet sich schon in den einschligigen
Rechtsquellen des vorigen Jahrhunderts.

Fiir den sog. ,allgemeinen Wirkungskreis® der Ministerien blieb auch auf
dem Boden der Dezember-Verfassung die ah. EntschlicBung vom 12. April
1852 mabBgebend.”) Nach Herrnritt?”) lie sich die allgemeine Verwaltungsti-
tigkeit der Ministerien demnach unter folgenden Gesichtspunkten zusammen-
fassen: ,,Vorbereitung und Durchfiihrung der Gesetze und ah. Befehle, Organi-
sation des betreffenden Verwaltungszweiges in persénlicher und sachlicher
Richtung und Leitung sémtlicher Organe, endlich die durch die Fithrung des
Ressorts bedingte finanzielle Gebarung.”

Aus der Lehre ist vor allem auf Ulbrich2®) hinzuweisen, der in seinem
Lehrbuch des &sterreichischen Verwaltungsrechts die Ministerien als ,die
selbstindigen obersten Geschifisleiter bezeichnet, Ndherhin wird ausgefithrt,
dass die Minister den Vollzug der Gesetze und der Befehle des Kaisers leite-
ten. Nach Ulbrich erlieBen sie Ausflihrungs- und Verwaltungsverordnungen,
entschieden Ressortsireitigkeiten unter den ihnen untergeordneten Organen, sie
verfiigten die nicht dem Kaiser vorbehaltene Emennung der Beamten und
Diener ihres Ressorts, und sie tibten die Disziplin tiber ihren Beamtenkdrper.
Im ,Osterreichischen Staatsrecht beschreibt Ulbrich?) den Wirkungsbereich
der Zentralstellen unter drei Aspekten: Die Ministerien seien oberste Dienstbe-
hérden, oberste Beschwerdeinstanzen und zur Vertretung des Fiskus berufen.

Die materiellen Zustindigkeiten, die im Laufe der Zeit naturgemiB viel-
filtigen Anderungen unterworfen waren, finden sich ebenfalls zundchst in der
genannten nichtpublizierten ah. EntschlieBung aus 1852 und spiteren Verord-
nungen und vermitteln ein erschopfendes Bild des Wirkungsbereiches der
einzelnen k.k. Ministerien.30)

25) Aus Art. 77 Abs. 1 B-VG folgt weiters, dass der Bundesgesetzgeber dem Bun-
desmml_ster keinen anderen Geschiftsapparat beigeben darf (VI(Slg. 4117/1967) und
dass keine Zentralbehdrden eingerichtet werden diirfen, die nicht den Bundesministe-
len ,unterstellt™ sind — zum letzteren Aspekt vgl. auch die Ausfiihrungen zum ,,Amt
firr Volksernghrung® unten.

26) Der Wortlaut findet sich bei Mayrhofer/Pace, Handbuch fiir den politischen
Verwaltungsdienst, I° (18953 276.

) Herrnritt, Handbuch des dsterreichischen Verfassungsrechts (1909) 166,

28y Ulbrich, Lehrbuch des osterreichischen Verwaltungsrechts (1904) 71.

29} Ulbrich, Das Gsterreichische Staatsrecht® {1904) 100.

3) Zum Wirkungsbereich der k.k. sowie k.u.k. Ministerien vgl. z.B. Ulbrich, Ver-
waltungsrecht 74 und die sebr erschipfenden Darstellungen in dem in FN 26 zit. Band des
Handbuches von Mayrhofer/Pace. Hinsichtlich der (heutigen) Bundesministerien fir
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Sowohl die genannten Darstellunger: in der Lehre als auch die Durchsicht
der im einzelnen den Ministerien iibertragenen Geschiifte zeigl, dass im Be-
hordensystem der Monarchie der Wirkungsbereich der Ministerien noch we-
sentlich ,,abstrakter war, als dies heute der Fall ist. So umfasste der Wir-
kungsbereich der Ministerien in Ausnahmefiilen zwar auch die Erlassung von
individuell-konkreten Verwaltungsakten, die unmittelbare Ausiibung der
Zwangsgewalt, also die Setzung von Akten des sofortigen Polizeizwanges, ist
aber anscheinend nicht nachweisbar. Im Zusammenhang mit den ,,Unterbehdr-
den® schreibt denn auch Ulbrich,2®) dass man diese in Landes- und Bezirks-
bzw. Orisbehorden weiter zu unterscheiden hitte. Die Bezirks- und Ortsbehor-
den wiren ,,die eigentlichen Vollzugsbehdrden, die in ihrem Gebicte die Ge-
setze, Verordnungen und Verfligungen auszufithren und die Staatsaufgaben
unmittetbar zu vollzichen™ hitten. ,,Es kommt denselben somit die eigentlich
ausfithrende Arbeit zu.“

Soweit es nun die Setzung von Exekutivakten betrifft, 1st weiters auch
noch folgendes zu bedenken: Der Verwaltungsorganisation nach der Dezem-
ber-Verfassung war auch die — bis heute dogmatisch relevante3') — Unterschei-
dung zwischen den sog. ,selbstindigen®, d.h. zwangsanordnenden, Behtrden
und den bloB zwangsausiibenden ,Hilfsbehdrden™ (Hilfsorganen) zu eigen,
wobel letztere u.a. den Willen anderer Behdrden ,,auszufiihren® hatten, also
insbesondere Akte des sofortigen Polizeizwanges zu setzen hatten.’?) Freilich
betont Ulbrich, dass eine Behorde innerhalb eines Teiles ihres Geschiftskrei-
ses als Hilfsbehorde, innerhalb eines anderen Teiles als selbstindige Behirde
erscheinen konnte, doch fielen die Ministerien — soweit heute ersichtlich —
nicht unter diese besondere Kategorie. Die in der Unterscheidung von selb-
stindigen Behorden und Hilfsbehdrden zum Ausdruck kommende Differenzie-
rung fand — und findet — auch auf der rein dienstrechtlichen Seite eine Entspre-
chung: Es ist naheliegend, dass die ,konzeptive™ Titigkeit bei einer Behorde
hoherwertig eingestuft wurde als der reine Exekutivdienst. Freilich ist aus der
dienstrechtlichen Struktur im Hinblick darauf wenig zu gewinnen, als selbst-
verstdndlich auch in Ministerien Organwalter angestellt waren, die Hilfsdienste
verrichteten.

Bevor man dieses Bild des Geschéftsapparates ,,Ministerium® als Organ
zur Ausiibung relativ absirakter Kompetenzen mit dem Bild des ,,Bundesmi-
nisteriums“ nach Art. 77 Abs. 1 B-VG gleichsetzt, miissen freilich die beson-
deren Entwicklungen beachtet werden, die in der Organisation der obersten

wirtschaftliche Angelegenheiten und fiir Land- und Forstwirtschaft vgl. Goldinger, Ge-
schichte der Organisation des Handelsministeriums, in FS 100 Jahre im Dienste der Wirt-
schaft 1 (1961) 301 und Eichler, Der Wirkungsbereich des fiir die Angelegenheiten der
Landeskultur zustindigen Ministeriuims 1867 bis 1967, in FS 100 Jahre Landwirtschafs-
ministerium (1967) 149. Vpl. weiters Goldinger, Die Zentralverwaltung in Cisleithanien —
Die zivile gemeinsame Zentralverwaltung, in Wandruszka/Urbanitsch (Hrsg.), Die Habs-
burgermonarchie 1848 — 1918 II: Verwaltung und Rechtswesen (1975) 100.

My Vgl Mayer, Lebensmitteliiberwachung und mittelbare Bundesverwaltung,
OZW 1977, 97 (99).

32y Ulbrich, Staatsrecht 97,
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Behdrden wahrend des Ersten Weltkrieges und in der Zeit wnmittelbar danach
eintratenl. Gerade auch die Vorgeschichte des Bundesministeriums fiir Land-
und Forstwirtschaft ist fiir den gegebenen Zusammenhang sehr aufschluss-
reich.

Der Wirkungsbereich des Ackerbauministeriums wurde erstmals mit Ver-
ordnung RGBI, 1868/12, die der 1867 erfolgten Errichtung der neuen Zentral-
stelle folgte, sachlich bestimmt.’*) Die Wendungen ,Jegislative Verhandluu-
gen”, ~Handhabung . . . in oberster Linie*, ,oberste Leitung® etc. bestitigen,
dass auch dieses k.k. Ministerium einen entsprechend ,abstrakten Wirkungs-
kreis hatte, zu dem die Setzung von Zwangsakten keinesfalls gehérie. Das
heutige Bundesministerium fiir Land- und Forstwirtschaft hat allerdings eine
zweifache Wurzel: Zum einen kann es als Nachfolger des seinerzeitigen
Ackerbauministeriums angesehen werden, zum anderen aber auch als Nach-
folgeorgan des 1916 eingerichteten ,Amtes flir Volkserndhrung“34) Dieses
Amt stellte in der Monarchie kein Ministerium, sondern eine einem Minister
ohne Portefeuille unterstellte Zentralbehdrde in Wien dar. Das Amt fiir Volks-
emnihrung tibernahm insbesondere den Wirkungsbereich des Ackerbauministe-
riums hinsichtlich der Versorgung mit Lebens- und Futtermitteln. Das Statut
dieses Volksamtes nennt unter anderem auch sog. ,Erndhrungsinspektorate®,
was darauf hindeutet, dass damit eine unmittelbare Verwaltungstitigkeit in den
Lindern gemeint war.*’) Insbesondere aber ging auf das Amt fiir Volksernih-
rung auch eine konkret aus den Rechtsquellen nachweisbare Befugnis zu un-
mittelbarer Zwangsausiibung {iber. Die kurze Zeit vor der Errichtung des Am-
tes filr Volkserndhrung erlassene Verordnung betreffend den Verkehr mit
Futtererzeugnissen, RGBI. 1916/277, ermichtigte in § 7 einen ,Fachaus-
schuss®, durch seine Bevollmichtigten jederzeit die Betriebe, in denen die
Herstellung der Futtererzeugnisse erfolgte, einer Revision zu unterziehen und
Proben der Erzeugnisse und der verwendeten Stoffe zu entnehmen. Diese

- Zustdndigkeit fiel nach der Auflassung des Bundesministeriums fiir Volkser-

nédhrung an das Bundesministerium fir Land- und Forstwirtschaft ,zurtick*,36)
wobei die oben genannten Aufsichtsbefugnisse des vormaligen Fachausschus-
ses von der zeitgendssischen Literatur als auf das Bundesministerium {iberge-
gangen qualifiziert wurden.37)

Man kénnte nun annehmen, dass das ,,reine® Bild des Ministeriums in den
Tagen der Zwangswirtschaft gewissermalien ,,getriibt™ worden sei und dass der
Verfassungsgesetzgeber gerade auch an diese — vorher untypischen — Erméch-

buct 3632)9Vgi. im einzelnen Eichler, Wirkungsbereich 150 und Mavrhofer/Pace, Hand-
uch 629.

M}y Vel Goldinger, Zentralverwaltung 164 und Eichler, Wirkungsbereich 157.

35) Vgl. das Statut des Amtes fir Volkserndhrang vom 30. November 1916 (bei
Goldinger, Zentralverwaltung 167) und die Verordnungen RGBL. 1916/401, 492.

%) Vgl das Bundesgesetz iiber eine Auflassung des Bundesministeriums filr
Volksernshrung, BGBL 1927/527, mit dem die hier relevanten Kompetenzen auf das
Bun@emninisterium fur Land- und Forstwirtschaft iibertragen wurden. Zur Entwicklung
Im Einzelnen vgl. Eichler, Wirkungsbereich 162,

3) Vgl. Zessner-Spitzenberg, Das dsterreichische Agrarrecht (1929) 1264,
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tigungen ankniipfen wollte. Freilich erscheint bei der Heranziehung der Zu-
stindigkeiten des Amtes flir Volksernihrung im Besonderen wie iiberhaupt der
zwangswirlschaftlichen Verhdlinisse der Kriegs- und unmittelbaren Nach-
kriegszeit fiir die Sinnermittlung von Begriffen des B-VG doch Vorsicht gebo-
ten. Zundchst einmal stellten die hier relevanten Zustiindigkeiten des Amtes fiir
Volkserndhrung auch im Zusammenhang der Kriegswirtschaft offensichtlich
Besonderheiten dar¥) Zum anderen hat der Verfassungsgerichishof im Zu-
sammenhang mit einer Auseinandersetzung um die Auslegung des Kompe-
tenztatbestandes ,Erndhrungswesen” (Art. 10 Abs. 1 Z. 12 B-V(G) Aussagen
getroffen, die im Hinblick auf ihre Allgemeinheit auch im gegenstindlichen
Zusammenhang beachtet werden sollten.?®) Die Bundesregierung versuchte
ndamlich als Basis fiir bundesgesetzliche Regelungen auf dem Gebiete der agra-
rischen Marktordnung einen besonders weiten Begriffsumfang des in Rede
stehenden Kompetenztatbestandes mit Hilfe der Zustindigkeiten des Amtes fiir
Volkserndhrung zu behaupten. In einer einschldgigen Passage der Begriindung
fithrt der Verfassungsgerichtshof dazu nun folgendes aus:

»Die Verordnung RGBI. 1917/131 enthielt MaBnahmen, wie sie die Er-
fordernisse ciner totalen Kriegswirtschaft verlangten. Zweck der Verordnung
war es, den sich aus dem durch die Kriegsverhiltnisse hervorgerufenen Wa-
renmangel ergebenden Gefahren fiir die Versorgung der Bevilkerung mit
Bedarfsartikeln, darunter auch mit Lebensmitteln, zu begegnen, aber dariiber
hinaus auch die Wirtschaft in Gang zu halten. Nicht nur die Rechtsgrundlage
der Verordnung (§ 14 des Gesetzes RGBI. 1867/141), sondern auch der Inhalt
der Verordnung lassen erkennen, dass es sich um Mafinahmen der Mobilisie-
rung der Wirtschaft von vorlibergehender Natur handelte. Der Inhalt der Ver-
ordnung ist daher nicht geeignet, den Kompetenzbegriff des Erndhrungswe-
sens, der im Jahre 1920 geschaffen und am 1. Oktober 1925 in Wirksamkeit
getreten ist, aufzuhelien.”

Wenn man diese Aussage des Verfassungsgerichtshofes veraligemeinert,
so koénnte man sagen, dass hinsichtlich der besonderen kriegswirtschafilichen
Mafnahmen und der damit im Zusammenhang stehenden organisatorischen
Einrichtungen eine Art ,Versteinerungsverbot” aufgestellt wird. Auch die
besonderen Zwangszustindigkeiten des Amtes fiir Volkserndhrung miissen
daher vor dem Hintergrund der besonderen kriegswirtschaftlichen Verhéltnisse
gesehen werden. Es ldsst sich daher trotz dieser Hinweise die Ansicht auf-
rechterhalten, dass dem Bundesverfassungsgesetzgeber von 1920 unverindert
das in der Monarchie mafBgebende Bild eines ,Ministeriums* vor Augen ge-
standen ist. Freilich muss man die doppelte Wurzel des Bundesministeriums
fiir Land- und Forstwirtschaft, nimlich einerseits als ,,Centralstelle zur Férde-

3%) Die Kaiserliche Verordnung tber die Versorgung der Bevilkerung mit Be-
darfsgegenstdnden, RGBL 1917/131, enthielt keine unmittelbaren Zwangsbefugnisse
der Zentralstellen. Auch das Amt fiir Volksern#hrang bediente sich im Allgemeinen zur
Zwangsausiibung der Unterbehtirden (vgl. z.B. die Verordnung RGBL. 1917/15).

3%) V1iSlg. 5748/1968.
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rung det lanc_iwirtschaftlichen Interessen*“%) und andererseits als Vertretung der
fnteressen einer Versorgung der Bevdlkerung durch die Landwirtschaft im
Auge behalten. Es ist eben kein Zufall, dass gerade im Bereich der Land- und
Forstwirtschaft die Tendenz bestebt, die Zentralstelle mit besonderen Zustin-
digkeiten auszustatten.

D. Der doppelte Begriff der ,,Inspektionsorgane“

Bei der Durchsicht der Organisation der k.k. Ministerien trifft man auf die
Einrichtungen von ,Inspektoren®. Solche Spezialorgane gab es insbesondere
quch im Ackerbauministerium. Im ,Weinaufsichtsverfahren® versuchte die
Bundesregierung die Existenz und den Wirkungsbereich der k.k. Landeskultur-
inspektoren!) als Indiz fiir eine vorgefundene - und somit verfassungskon-
forme — Dislokation des Ministeriums ins Treffen zu fithren. Die Landeskultur-
inspektoren waren Organe des Ackerbauministeriums, die zur Information
L Bereisungen® in den ihnen zugewiesenén Lindergruppen vorzunehmen hat-
ten, somit in einer — wie die Bundesregierung vermeintie — den Bundeskellerei-
inspektoren durchaus Zhnlichen organisatorischen Stellung waren. Dieser
Hinweis tibersah freilich, dass Landeskulturinspektoren, dhnlich wie die Schul-
inspektoren Organe waren, die dic Aufgabe hatten, die Geschiftsbesorgung
durch die Unterbehdrden zu kontrollieren. Nicht {ibertragen waren diesen Or-
ganen Zustindigkeiten zur Setzung von Zwangsakten gegeniiber den Normun-
terworfenen. Ein Organ im letzteren Sinn war der Gewerbeinspektor, der dann
aber auch — man kénnte sagen: konsequenterweise — organisatorisch bei den
politischen Behdrden angesiedelt war.*?) Der Typus der zuerst genannten In-
spektionsorgane gehdrt ohne Zweifel zum vorgefundenen Bild des Ministeri-
ums und stellt ein Instrument zur Organisation der ,,Leitung® dar. Dieser Ty-
pus von Inspektionsorganen ist im {ibrigen auch verfassungsrechtlich veran-
kert: In einigen Féllen, in denen der Bundesminister ausnahmsweise zur Kon-
trolle der autonomen Landesvollziehung berufen ist — Art. 14 Abs. 8, Art. 15
Abs. 2 B-VG und § 13 F-VG 1948 -, werden die Inspektionsorgane des Bun-
desministeriums ausdriicklich verfassungsrechtlich vorgesehen. Auf diese
Verfassungsbestimmungen wird im Zusammenbang mit der Frage der Kon-
troltbefugnisse des Bundesministers gegeniiber den Behorden der mittelbaren
Bundesverwaltung noch zariickzukommen sein (vgl. IV), Fiir den gegebenen
Zusammenhang ist festzuhalten, dass auch aus den verschiedentlich eingerich-

0y Vgl. das ah. Handschreiben vom 30. Dezember 1867 (Mayrhofer/Pace, Hand-
buch 629}, :

) Verordnung des Ackerbauministeriums iiber die dienstliche Stellung und den
W_lrkungsbereich der k.k. Landeskulturinspektoren, Verordnungsblatt fir den Dienstbe-
reich des k.k. Acketbauministeriums 1877/33.

#2) Nach §§ 2 ff. des Gesetzes betreffend dic Bestellung von Gewerbeinspektoren
waren diese der politischen Behérde (Gewerbebehérde) zugeordnet (vgl. Mayer, Stel-
lung und Aufgaben der Arbeitsinspektoren im osterreichischen Arbeitnehmerschutz-
recht, DRdAA 1988, 149).
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teten Inspektoren kein Schluss in die Richtung einer vom Verfassungsgesetz-
geber vorgefundenen Dislokation gezogen werden kana.

E. Das EGVG als Indiz

Ein weiteres aufschlussreiches Indiz fiir die Richtigkeit der hier vertretenen
Auffassung stellt auch Art. IV Z.3 EGVG 1950 dar: Bei der Regelung des
.sofortigen Polizeizwangs* ist hier die Rede von den »Befugnissen der Behor-
den der allgemeinen staatlichen Verwaltung (Bundespolizeibehorden) und der
Organe der 6ffentlichen Sicherheit“ zur Setzung derartiger Zwangsakte, Die
Bundesministerien sind hier nicht erwihnt. Dies kann als sicherer Anhalts-
punkt dafiir genommen werden, dass im Jahre 1925 von der Vorstellung aus-
gegangen wurde, dass Bundesministerien derartige Akte nicht setzen bzw. dass
sie Bundesministern nicht zugerechnet werden.

F. Wien als ,,Sitz der obersten Organe“

Die bisherigen Ausfibrungen sollten deutlich machen, dass es Art. 77 Abs. 1
B-VG nicht erlaubt, einem Bundesminister Befugnisse zur Setzung unmittelba-
rer behgrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt einzuriumen (funktionelle Sicht)
bzw. das Bundesministerium so zu organisieren, dass die dafiir erforderlichen
besonderen Hilfsorgane eingerichtet werden,

Das so gewonnene Ergebnis kann meines Erachtens auch noch durch eine
Zweite Uber[egung gefestigt werden: Art. 5 B-VG sieht vor, dass die Bundes-
hauptstadt Wien der , Sitz der obersten Organe des Bundes* ist. Wenn man in
bezug auf die Bundesminister (Art. 69 B-VG) davon geleitet ist, dass — wie
oben ausgefiihrt — das B-VG sowohl den funktionellen als auch den organisa-
torischen (institutionellen) Aspekt regelt, so erscheint auch der normative
Inhalt des Art. 5 B-VG in doppelter Weise gegeben:

Bezieht man die Vorschrift auf das monokratische Organ Bundesminister,
so hat sie die Bedeutung, dass auBerhalb des Landesgebietes von Wien die fiir
die Normerlassung wesentlichen Willensakte nicht gesetzt werden kdnnen.
Dies bedeutet insbesondere, dass Bescheide und Verordnungen in Wien zu
werlassen” sind. Bezieht man die Vorschrift auf den Geschiftsapparat ,,Bun-
desministerium®, so trifft die Uberlegung der Bundesregierung im Gesetzes-
priifungsverfahren zu, dass dem Verfassungsgesetzgeber 1920 die mit dem
traditionellen Bild eines Ministeriums verbundene Vorstellung eines ,,Ge-
schiiftsapparates®, also einer Allokation rdumlicher und personeller Ressour-
cen vorgeschwebt sein musste.

Bei richtiger Betrachtungsweise wird man beide Aspekte miteinander
verbinden miissen. Geht man namlich davon aus, dass der behdrdliche Wille
nicht ohne eine entsprechende biirokratische Vorarbeit geleistet werden kann,
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so kann man aus Art. 5 B-VG relativ leicht zwei verfassungsrechtliche Be-
schriinkungen herauslesen:#3) o o _
Zum einen wird es nicht zuldssig sein, ein Bundesministerium riumlich
derart zu ,dekonzentrieren”, dass es zur Eim:ichtung von Exposiiurenl ip de.n
einzelnen Bundeslindern kommt.44) Eine Ghederung eines Bundesmln{slt;n-
ums etwa in der Weise, dass fiir jedes Bundesland eine Sektion zqstéladlg ist,
die ihren Sitz in der jeweiligen LandeshauptstadF hat, ware wohl sicher unzu-
Jassig. Auf der anderen Seite wird man — um die Verbindung zu dem schon
Gesagten herzustellen — zu beachten haben, dass sich Akte der upmtttelbaren
behordlichen Befehls- und Zwangsgewalt gerade dadurch auszeichnen, dass
sie ,an Ort und Stelle” gesetzt werden.%S) Organe, die regelmiBig derartige
Zwangsakte zu setzen habén, werden wohl zwingend auBerhalb des Sitzes des
Bundesministeriums titig. Dies meint offenbar auch der Verfassungsgerichts-
hof, wenn er davon spricht, dass die Weinaufsicht eine ~Lypische Inspektions-
ritigkeit” sei, ,die ihrer Natur nach mit einer faktischen Anwesenheit von
Inspektionsorganen im Kontrollgebiet einhergehe®. Der von der Bundesregie-
rung unternommene Versuch, nachzuweisen, dass die Bundeskellereiinspekto-
ren im Rahmen von ,Dienstreiseauftrigen™ tdtig wurden, konnte demgegen-
iiber nicht {iberzeugen: Die Bundesregierung musste nimlich auch einrdumen,
dass die Kontrollorgane ihren ordentlichen Wobnsitz auBerhalb von Wien
hatten. Gerade wenn man auch die traditionelle dienstrechtliche Verklamme-
rung zwischen , Behtrdensitz* und stindigem Wohnsitz des Beamten beach-
tet,) wird deutlich, dass - institutionell gesehen — die behsrdlich tatigen Or-
ganwalter eines Bundesministeriums eben tatsichlich in Wien zu konzentrie-

ren sind.

G. Folgerungen fiir die Verwaltungsorganisation des Bundes

Die bisher dargestellten Uberlegungen filhren zum Ergebnis, dass die vom
Weingesetz 1985 hergestellte Organisation der Weinaufsicht deshalb im Wi-
derspruch zur Bundesverfassung stand, weil dem Verfassungsgesetzgeber von
1920 dem bestimmtes vorgefundenes Bild der Organisation der Geschiftsbe-
sorgung durch den Bundesminister vor Augen gestanden ist. Die Aufgaben der

13} Waiter, Bundesverfassungsrecht 133, sieht es als problematisch an, ,,inwieweit
das Gebot, den Sitz in Wien zu haben, Amtshandlungen auferhalb des Sitzes zujafe,
Vel. weiters Ringhofer, Die 6sterreichische Bundesverfassung (1977) 21.

4} Dies wird nur fiir hoheitlich titige ,, AuBenstellen™ von Bundesministerien gel-
ten {so Schdffer, Weinaufsicht 373), da auBerhalb des Bereiches der Hoheitsverwaltung
keine verfassungsrechtlich typisierten Rechtsakte ,.erlassen” werden. Problematisch jst
die Stellung des Staatskommissirs im Kreditwesen, der nach Schiffer durch seine
~Einspriiche” blofie Tatbestandswirkungen erzeugt (Schdffer, Bankaufsicht - Méglich-
keiten und Grenzen ihrer Organisation aus rechtlicher Sicht, Osterreichisches Bankar-
chiv 1985, 199 {215]; Schiffer, Weinaufsicht 373). Vgl auch FN 63.

95) Val. Funk, Der verfahrensfreie Verwaltungsakt (1975) 102, 174

) Vel. heute § 55 Abs. | Satz | Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979, BGBI, 333
(BDG): ,.Der Beamte hat seinen Wolnsitz so zu wihlen, dass er bei der Exfiitlung
seiner dienstlichen Aufaaben nicht heeintrichtiot wird
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Weinaufsicht durch dem Bundesminister zuzarechnende Exekutivorgane vor-
nehmen zu lassen, erscheint sowohi im Hinblick auf die mangelnde Zustéindig-
keit des Bundesgesetzgebers, den Bundesminister zur Ausiibung von unmittel-
barer behordlicher Befehls- und Zwangsgewalt zu erméchtigen, als auch im
Hinblick auf die mit einer solchen Geschiftsbesorgung notwendig verbunde-
nen Dekonzentration des Geschéfisapparates ,Bundesministerium™ als unzu-
ldssig. Nun wurde dieses Auslegungsergebnis gewonnen, ohne auf die mittel-
bare Bundesverwaltung besonders einzugehen. Naheliegend ist daher die Fra-
ge, ob das so gewonnene Resultat nur fiir den Bereich der mittetbaren Bundes-
verwaltung oder schlechthin maligebend sein soll. Meiner Ansicht nach wird
man in einer verfassungsrechtlichen Betrachtung zum Ergebnis kommen miis-
sen, dass der Bundesgesetzgeber auch fiir den Funktionsbereich der unmittel-
baren Bundesverwaltung keine derartige Organisationsform schaffen kann.
Allerdings ergeben sich fiir beide Vollziehungsbereiche der Bundesverwaltung
unterschiedliche Konsequenzen: Auszugehen ist davon, dass der Bundesge-
setzgeber, will er eine Vollziehung nach Art der Weinaufsicht durch Bundes-
organe sichern, diese Organe als ,,Bundesbehdrden® einrichten muss. Fir den
Bereich der wamittelbaren Bundesverwaltung ergibt sich daraus lediglich, dass
die Zurechnung der von diesen Organen gesetzten Akte zum Bundesminister
zu entfallen hat. In allfilligen Verfahren, in denen es um die RechtmiBigkeit
der von den Aufsichtsorganen gesetzten Maflnahmen geht, hétten diese konse-
guenterweise als ,,belangte Behdrde™ aufzutreten. Es soll nun nicht tibersehen
werden, dass der in Osterreich in der Begriffsbildung des allgemeinen Verwal-
tungsrechtes gebrauchte Behordenbegriff nur Verwaltungsorgane erfasst, die
zwangsandrohende Rechtsakte, also Bescheide und Verordnungen, erlassen,
So gesehen diirften — so kénnte man einwenden — die Bundeskellereiinspekto-
ren, die auwsschlieBlich zur Setzung von MaBnahmen berufen sind, nur als
Hilfsorgane einer Behorde und in Zuordnung zu dieser eingerichtet werden.*?)
Es steilt sich aber die Frage, ob tatsichlich ein verfassungsrechtliches Hinder-
nis der Einrichtung solcher ,,MafBnahmenbehérden® entgegensteht. Der Cha-
rakter als ,Hilfsorgan™ setzt neben der Wahmnehmung typischer Aufgaben
weiters eine gesetzliche Zurechnung dieser Akte zu einer anderen Behirde
voraus. Fehlt diese Zurechnung, so sind die vom Exekutivorgan gesetzten Akte
eben dem Organ selbst zurzuschreiben. Eine verfassungsrechtliche Bestim-
mung, die die Einrichtung derartiger ,selbsttragender” Exekutivorgane als
Behorden verbieten wiirde, ist nicht zu erkennen.*®} Wenn man der hier vertre-

47 Unter Berufung auf die h.L. (z.B. Mayer, Lebensmitteliberwachung 100;
AntoniollifKoja, Allgemeines Verwaltungsrecht [1986] 308; Adamovich/Funk, All-
gemeines Verwaltungsrecht’ [1984] 295) bezweifelt Schdffer, Weinaufsicht 363 den
Behordenbegriff, von dem der VIGH im Weinaufsichtserkenntnis offensichtlich
ausgeht und der auch Organe zu umfassen scheint, die nur zur Zwangsausiibung
berufen sind.

48) Es wird davon auszugehen sein, dass auch derartige Behdrden nach Art. 18
Abs. 2 B-VG zur Erlassung von Verordnungen ermnichtigt sind. Es liegt im Ubrigen anf
der Hand, dass verwaltungstechnisch gesehen die Einrichtung des in Frage stehenden
Behordentypus problematisch ist. Dies ist ein Grund, weshalb die geltende Qrganisation
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renen Ansicht nicht folgt und aus verfassungsrechtlichen Griinden derartige
Behorden fur unzuldssig hélt, dann hétie der Bundesgesetzgeber (nur) die
Mﬁgiichkeit, »seine’ Hilfsorgane dem Landeshauptmann zuzuordnen und
diesen nach Art. 102 Abs. 3 B-VG mit der Vollzichung zu betrauen,*) womit
freilich eine Uberstellung dieser Angelegenheiten in die mittelbare Bundes-
verwaltung®®) und ein Abgehen vom Modell ,,Weinaufsicht 1985 verbunden
gre.
h Fir den Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung kénnen derartige Or-
ane nur eingerichtet werden, wenn die Linder nach Art. 102 Abs. 4 B-VG
ihre Zustimmung erteilen. Bei der zuletzt genannten Konstruktion treten aller-
dings wieder verfassungsrechtliche Fragen auf: Richtet der Bundesgesetzgeber
eine fiir das ganze Bundesgebiet zustindige ,,zentrale” Bundesbehérde unter
dem Bundesminister (dem Bundesministerium) ein, so ist die in der Lehre
noch immer strittige Problematik zu beachten, ob damit iiberhaupt ein Fall des
Art. 102 Abs. 4 B-VG vorliegt,’') denn die in Rede stehende Konstruktion
bringt analoge Probleme mit sich wie die bereits behandelte Dekonzentration

der Weinaufsicht eine — herkbmmliche — Behorde Bundeskelleretinspektion und Hilfs-
organe einrichtet (vgl. FN 12),

) Vgl. ViSlg. 8466/1978.

50y Vgl. VIESlg. 2978/1956, 4592/1963.

51) Die Frage, ob die Errichtung einer zentralen nachgeordneten Bundesbehérde
fiir andere als in Art. 102 Abs. 2 genannte Angelegenheiten gemiB Art. 102 Abs. 4
B-VG bloB mit Zustimmung der beteiligten Linder vorgenommen werden kann, fallt
nicht unter das gegebene Thema. In der Lehre hat Ghiinger (Verfassungsrechtliche
Probleme der Nationalbank, in FS Wenger [1983] 679 [689]) — auch unter Berufung
auf #ltere Lehren (vor allem Kdrner, Kollegiale Verwaltungsbehorden mit richterli-
chem Einschlag, Zentralblatt fitr die juristische Praxis 1933, 257) — insoweit eine
Verbindung zur hier in Rede stehenden Problematik hergestellt, als seiner Ansicht
nach in jenen Grenzen, in denen auch der Bundesminister als erste und einzige In-

* stanz eingesetzt werden kann, dic Errichtung einer fiir alle Lénder titigen Bundesbe-

horde nicht unter Art. 102 Abs. 4 B-VG fiillt (a.A. Mayer, Lebensmittelitberwachung
98, und wohl auch die Staatspraxis). Unter Weiterfithrung von Erwiigungen aus dem
Weinaufsichtserkenntnis geht Pofges, Die Rechtsstellung der Osterreichischen Nati-
onalbank als Devisenbehérde im Lichte der jiingeren Judikatur des VIGH zur mittel-
baren Bundesverwaltung, ZfV 1989, 115, prinzipiell zutreffend von einer Differen-
zierung der Behdrdenerrichtung zwischen , Lokalisierung® in einem Land, also Sitz-
begriindung und funktioneller Zustindigkeit im Sinne einer Sprengelfestlegung aus,
verliert sich aber in undurchsichtigen teleclogischen Erwidgungen. Angesichts der
Ambivalenz des Wortlautes und der wenig ergiebigen Entstehungsgeschichte des
Art. 102 Abs. 4 B-VG (die Vorschrift geht offensichtlich auf Art. 90 des ,,Privatent-
wurfes Mayr™ zurlick — vgl. Ermacora {Hrsg.], Quellen zum Osterreichischen Ver- .
fassungsrecht 1920 [1967] 58) ist eine sichere verfassungsdogmatische Aussage
kaum moglich. Auf der Basis der oben angestellten Uberlegungen, die jedenfalls fiir
das Verhiitnis Bundesminister — Landesbehorden den Behordensitz, also den organi-
satorischen Aspekt in den Vordergrund stellen, ergibt sich meiner Ansicht nach eine
Praevalenz der Auffassung, dass bloB jencs Land als ,beteiligt” anznsehen ist, in dem .
die Bundesbehérde ihren Sitz hat. Dies gilt freilich nur insoweit, als es nicht durch
Dependancen in anderen Lindern oder durch die Einrdumung von Mafinahmenkom-
petenzen zu einer Dislokation und damit — im Ergebnis — zu einer Errichtung auch in
anderen Lindern kommt.
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des Bundesministeriums. Soweit néimlich die einzelnen Inspektionsorgane
wieder mit den charakteristischen Ermichtigungen zur Setzung von uninittel-
barer behordlicher Befehls- und Zwangsgewalt ausgestattet werden und nur
eine formelle Zurechnung zur zentralen Unterbehérde vorgesehen ist, wird
man auch hier wieder eine behdrdliche Tétigkeit in den Lindern anzunehmen
haben, deren gesetzliche Regelung nur nach Maflgabe des Art. 102 B-VG
mdglich ist. Das heilt aber, dass man auch bei einer engen Auslegung des
Art. 102 Abs. 4 B-VG um die Zustimmung der Linder zur gegebenen Verwal-
tungsorganisation nicht herumkommt.’?) Am Ende sei noch betont, dass auch
die fiir den Bereich der unmittelbaren Bundesverwaltung gezogene Konse-
quenz keineswegs unerheblich fur den bundesstaatlichen Aufbau Osterreichs
ist: Man kann ndmlich davon geleitet sein, dass jeder Form der Dekonzentrati-
on der Aufgabenbesorgung prinzipiell ein foderalistisches Element innewohnt.
Es macht — verfassungspolitisch gesehen — einen Unterschied, ob es zur Ein-
richtung von Behérden ,,im Land“ kommt oder ob die im Land tiitigen Organe
unmittelbar in die Zentralstelle eingeordnet sind, Die Einrichtung einer selb-
stindigen Behorde wird immer damit verbunden sein, dass sie sich eher aus
Organwaltern des betreffenden Gebiets rekrutiert und dass ibr — im Regelfall -
ein groferer Freiraum praktisch weisungsfreier Verwaltung zukommen wird.

II1. Der Bundesminister als erste und einzige Instanz in
Verwaltungsverfahren

Im Weinaufsichts-Erkenntnis blieb der Verfassungsgerichishof ausdriicklich
bel seiner bisherigen Auffassung, ,,dass es verfassungsrechtlich an sich nicht
ausgeschlossen ist, im Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung in einem
bestimmten AusmaBl und unter Einhaltung sonstiger verfassungsrechtlicher
Grenzen dem Bundesminister auch Agenden zur Besorgung in erster Instanz
zu tibertragen.” In seinem Beschluss vom 15. Dezember 1988, B 1378/87-11,
hat der Verfassungsgerichtshof die ,verfassungsrechtlichen Grenzen® préizi-
siert, und zwar soll eine ,,verfassungswidrige Aushdhlung des Grundsatzes der
mittelbaren Bundesverwaltung™ jedenfalls dann vorliegen, wenn sich die Zu-
stindigkeit des Bundesministers in erster und letzter Instanz sachlich niche
rechtfertigen lisst, ,,sohin dem aus dem Gleichheitssatz ableitbaren Sachlich-
keitsgebot widerstreitet.

Damit tritt ein anderer Aspekt der hier zu behandelnden Problematik her-
vor. Schon Kelsen/Froehlich/Merk] halten fest, dass die Vollziehung in der
Ministerialinstanz notwendigerweise unmittelbare Bundesverwaltung sein
muss. Soweit also der Instanzenzug vom Landeshauptmann zum Bundesminis-
ter gefithrt wird, kommt es zwingend zu einem Sprung von der mittelbaren in

52y A.A. Ohlinger, Nationalbank 693, der die Zweiganstalten der Nationalbank fiir
unproblematisch hilt, Vgl. demgegeniiber Pofacs, Nationalbank 115,
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die unmittelbare Bundesverwaltung.®*) Wenn nun der Bundesgesetzgeber von
vornherein. den Bu11desminisler als erste und einzige Instanz einsetzt, so wird
damit in einem gewissen Sinn die mittelbare Bundesverwaltung , ausgeschal-
tet".
Nun kann es nach dem historischen Befund keinem Zweifel unterliegen

dass bereits auf dem Boden der Dezember-Verfassung in mehreren Fallen
Minister als erste und einzige bescheiderlassende Behdrde eingerichtet wa-
ren.’) Anders als im zuvor behandelten Fall der Ubertragung der Zustindig-
keit zur Setzung von Mafnahmen der unmittelbaren behérdlichen Befehls- und
Zwangsgewalt ldsst sich im Fall der Erméchtigung zur Erlassung von Beschei-
den jedenfalls keine qualitative Grenze angeben. Von der Lehre wurde nun
bisweilen em :,quantitatives“ Argument ins Spiel gebracht. So meint etwa
Mayer, dass‘dle Betrauung der Ministerialinstanz mit Vollzugsaufgaben in
Angelegenheiten der mittelbaren Bundesverwaltung nur ausnahmsweise erfol-
gen konne und nicht im Wege einer allgemeinen Zustindigkeitskonzentration
beim Bundesminister zu einer Beseitigung des Prinzips der mittelbaren Bun-
desverwaltung ﬁil_lren diirfte.55) Der Verfassungsgerichtshof und einige Lehr-
meinungen kombinieren dieses Argument mit der Heranziehung des Gleich-
heitssatze_s.“’) Nun ist zweifellos die Anwendung des verfassungsrechttichen
Gleichheitssatzes — in seiner Auspiiigung durch die Judikatur des Verfassungs-
gerichtshofes, also im Sinne einer allgemeinen »Sachlichkeitsprifung® — auch
auf Zustdndigkeitsnormen grundsitzlich moglich. Die vom Verfassungsge-
rightshof in diese Richtung getroffenen Erkenntnisse zeigen, dass etwa die
Einrdumung eines Instanzenzuges fiir bloB einen Teil der Adressaten von Be-
scheiden sehr wohl am Gleichheitssatz zu messen ist.57) Auch fir den hier
gegenstandlichen Fall kann die Anwendung des Gleichheitssatzes nicht prinzi-

piell ausgeschlossen werden. Freilich bleibt es aber nach der hier vertretenen

Ansicht jedenfalls eine Frage des rechtspolitischen Gestaltungsraumes des

Gesetzgebers, ob er sich fiir die Besorgung von Verwaltungsverfahren in mit-

telbarer Bundesverwaltung oder in der Ministerialinstanz entscheidet.8) Ist die

Regelupg aus anderen Griinden sachlich nicht gerechtfertigt, so bedarf es der

Heranmehung des Organi§ationsprinzips der mittelbaren Bundesverwaltung

nicht, Der Verfassungsgerichtshof kombiniert zwei miteinander in Wahrheit

micht zusammenhéngenden Argumente. In diesem Sinn wird daher keine M&g-

33 Kelsen/Froehlich/Merkl, Die Bundesverfassung v 1.0 i
Verfassungsgesstze der R lik Osterrei i B 215 Vel e 1920"'[)16
Weinauf‘Si%h%%S, 1 Republik Osterreich, 5. Teil (1922) 215. Vgl. weiters Schéffer,

::; Xa{gl. die Beispiele bei Ohfinger, Naticnalbank 689.

) Mayer, Leb ittelii tters iolli/Koj
—— 3)8 5: cbensmitteliiberwachung 98. Vgl. weiters Antoniolli/Koja, Verwal-

%6) Vgl. Raschauer, Die obersten Or g - i

] i ) gane der Landesverwaltung, in Er ’
g;;sg.), Allgemeines Verwaltungsrecht (1979) 375 (369) und Oh!iﬁger, riggcfﬁ;m{ﬁé

557) Vel VISig. 432771962, 51 19/1965, 8901/1980, 9287/1981 .
%) So auch Schdffer, Weinaufsicht 372.
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lichkeit gesehen, durch Anwendung des Gleichheitssatzes die aufgeworfene
Frage zu beantworten,

Ein anderer Weg, zu einem verfassungsrechtlichen Kalkiil zu gelangen,
kénnte in der Heranziehung des Art. 103 Abs. 4 B-VG liegen. Nach dieser
Bestimmung geht der Instanzenzug gegen Bescheide des Landeshauptmannes
in der zweiten Instanz nur dann bis zum Bundesminister, wena ,.durch Bun-
desgesetz ausnahmsweise auf Grund der Bedeutung der Angelegenheit aus-
driicklich anderes bestimmt ist“. Man kénnte nun meinen, dass diese Regel
auch zu gelten hitte, wenn der Bundesgesetzgeber tiberhaupt keine Erméchti-
gung an den Landeshauptmann ausspricht. Nur in besonderen Falien und nuy
,wegen der Bedeutung der Angelegenheit diirfte der Bundesminister als erste
und einzige Instanz ermichtigt werden.>%)

Meiner Ansicht nach ist diese Argumentation nicht zielfiihrend: Sie setzt
voraus, dass die Bestimmungen des B-VG in den Art. 102 f. B-VG als liicken-
haft qualifiziert werden und eine verfassungsrechtliche Anordnung dariiber
fehit, ob der Bundesgesetzgeber den Bundesminister als einzige bescheiderlas-
sende Behorde einsetzen kann. Diese ,Liicke” wiire dann im Wege der Analo-
gie zu schliefen. Eine solche ,.echte” Liicke, ohne deren SchlieBung eine Bun-
desgesetzgebung nicht moglich wire, liegt aber nicht vor.5) Vielmehr ist es
s0, dass der Verfassungsgesetzgeber des Jahres 1974 Fragen der mittelbaren
Bundesverwaltung detailliert geregelt hat. Eine Regelung tber etwaige
Schranken des Bundesgesetzgebers im hier fraglichen Bereich hétte ausdriick-
lich eingefiihrt werden miissen.

Die gesamte Fragestellung beruht meiner Meinung nach im Grund auf ei-
nem verfehlten Ansatz. Implizit wird ndmlich auf die mittelbare Bundesver-
waltung die verfassungsrechiliche Regelungstechnik hinsichtlich des ,.eigenen
Wirkungsbereiches der Gemeinde tibertragen. Es wird davon ausgegangen,
dass die Bundesverfassung den Lindern einen Bereich der Besorgung von
Bundesangelegenheiten in mittelbarer Bundesverwaltung quasi garantiert. Dies
kann aber — wie oben dargelegt wurde — eben nur soweit angenommen werden,
als es sich um ,Verwaltung im Bereich der Linder" handeit, aber nicht
schlechthin.6!) In Wahrheit entspricht aber der Funktionsbereich der ,mittelba-
ren Bundesverwaltung® regelungstechnisch dem iibertragenen Wirkungsbe-
reich der Gemeinde, wohingegen man als ,eigenen” Wirkungsbereich allen-
falls die Besorgung von Aufgaben in organisatorischer und funktioneller Selb-
standigkeit nach den Art. 11 und 12 B-VG ansprechen kdnate.6?) Fir den iiber-
tragenen Wirkungsbereich steht es aber fest, dass es grundsétzlich im Ermes-

59} So Ohlinger, Nationalbank 689, der allerdings einrdumt, dass ,,dieses Kriteri-
um Zullerst vage" sei.

60y Zum Begriff der ,,echten Liicke” vgl. Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht,
Rz. 136.

6) Vel Schéffer, Weinaufsicht 367, 370 (FN 41 dort}.

62) Das Organisationsprinzip ,.mittelbare Bundesverwaltung™ stelit, auch verfas-
sungsgeschichtlich betrachtet, die Durchsetzung der Konstruktion der Besorgung von
Bundesaufgaben im , iibertragenen Wirkungsbereich® dav (vgl. Weber, Bundesverwal-

tung 102).
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gen des zur Ubertragung zustéindigen Gesetzgebers liegen muss, welche Auf-
gaben er in welchem Umfang auf andere Rechtstriger dibertrigt.

Dennoch wird auch auf dem Boden der gegenstéindlichen Untersuchung
dem Bundesgesetzgeber eine Grenze zu ziehen sein: Auch mit der Durchfiih-
qung von Verwaltungsverfahren — die der Erlassung von Bescheiden notwen-
dig vorangehen miissen — ist insoweit eine ,,Vollziechung im Bereiche der Lin-
der” gegeben, als es zur Setzung von behérdlichen Teilakten, etwa zu einem
Augenschein, kormmen kann. Ist man davon geleitet, dass der Bundesminister
ermachtigt sein kann, Bescheide zu erlassen, dann stellen die von ihm — d.h.
von seinen Organen — zu setzenden Teilakte eine — notwendige - Durchbre-
chung dieses Grundsatzes dar. Problematisch wire es, wenn der Bundesge-
setzgeber durch die missbriuchliche Heranzichung der Bescheidform zu ver-
schleiern versuchte, dass — nach dem Rechtsinhalt betrachtet — MafBnahmen der
unmittelbaren behordlichen Befehls- und Zwangsgewalt gesetzt werden. Ein
soicher Formenmissbrauch ldge vor, wenn der Gesetzgeber etwa eine ,,Nach-
schau als Bescheid konstruierte, der in einem besonders formlosen Verwal-
tungsverfahren zu erlassen wire. Es kommt also nach der hier vertretenen
Ansicht nicht darauf an, wie der Bundesgesetzgeber den Verwaltungsakt quali-
fiziert, sondern darauf, ob der betreffende Verwaltungsakt nach einem Verwal-
tungsverfahren, zu dem auch dje Setzung von Teilakten in den Lindern gehé-
ren kann, letztlich in der Zentralstelle erlassen wird oder ob in der Weise der
Setzé;x;g einer Mallnahme die typische Erlassung an Ort und Stelle stattfin-
det. :

IV. Die Inspektion der Behérden der mittelbaren
Bundesverwaltung durch den Bundesminister

Nach einer von Weiler begriindeten Lehre kann der Bundesminister die Ge-

schifisbesorgung durch die Behorden der mittelbaren Bundesverwaltung, und
zwar sowohl durch den Landeshauptmann als auch durch die ihm unterstellten
Landesbehorden, beaufsichtigen. Weiler®) stiitzt seine Auffassung auf die
Verantwortung des Bundesministers und auf das dieser Verantwortung ent-
sprechende Leitungsrecht, das nur hinsichtlich der Erteilung von Weisungen
nach Art. 103 Abs. 1 B-VG durch die alleinige Adressierbarkeit des Landes-
hauptmannes beschrinkt sei. Die Gegenposition, die in der Lehre von Kohi
vertreten wurde, schloss hingegen aus Art. 103 Abs. | B-VG, dass nur der

. Landeshauptmann der Bundesaufsicht unterldge, ein ,Durchgriff auf die

Unterbehérde dagegen ausgeschlossen wire 55 Die offene Problematik wurde

%) Problematisch ist auch die Konstruktion von Tatbestandswirkungen, da damit
die S(;%ng \rgn Verwaltungsakten verschleiert werden kann. Vgl. auch FN 44,

i ie Aufsicht des Bundes im iibertragenen Vollziehungsbereich der Lander
OHW 1961 115, £ £ der Lénder,

. %) Die Aufsicht des Bundes im (bertr Volfzi rei LA
OHW {961 113 0 ertragenen Voliziehungsbereich der Linder,
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dann zuletzt von Weber aufgegriffen, der eine differenzierende Position ver-
tritt.%) Weber ist zundchst insoweit zuzustimmen, als berichtigende Auf-
sichtsmafinahmen nur gegeniiber dem Landeshauptmann gesetzt werden kén-
nen. Dies ergibt sich wobl aus dem nur gegenilber dem Landeshauptmann
auszuiibenden Weisungsrecht (Art. 103 Abs. 1 B-VG). Im Ubrigen will Weber
auch den Bereich des Organisationsrechtes grundsitzlich von der Bundesauf-
sicht in der mittelbaren Bundesverwaltung ausnehmen. Diese Auffassung ist
meines Erachtens in dieser Weite im Hinblick darauf nicht zutreffend, als —
wie dies der Verfassungsgerichtshof im sog. ~Lebensmittelgesetzerkenntnis**67)
grundsdtzlich zutreffend ausfiihrt — im positiven Recht zwischen »Organisati-
on™ und ,.Besorgung von Sachaufgaben® ein nicht trennbarer Zusammenhang
besteht. Dass die Bundesverfassung fiir den Bereich der mittelbaren Bundes-
verwaltung denn auch von dieser gegenseitigen Abhingigkeit ausgeht, zeigen
die Zustimmungsrechte der Bundesregierung nach dem Bundesverfassungsge-
setz iiber die Organisation und Einrichtung der Amter der Landesregierungen
aufler Wien, BGBL. 1925/289, fiir die dort genannten generellen Organisati-
onsakte des Landeshauptmannes hinsichtlich des Amtes der Landesregierung,
die an die Zustimmung der Bundesregierung gebunden sind, ,,(s)oweit hiebei
die Geschifte der mittelbaren Bundesverwaltung in Betracht kommen.*68)

Im Ubrigen ldsst Weber das ,Informationsrecht™ des Bundesministers
zwar auch gegeniiber den Unterbehérden zu, will dieses Recht aber freilich nur
auf eine ,,Beobachtungsfunktion® reduziert wissen. Die hier relevante Proble-
matik der Zulissigkeit eines — zwangsweise durchsetzbaren — Inspektionsrech-
tes bleibt offen. Da wir es im gegebenen Zusammenhang mit der Austibung
hoheitlicher Funktionen zu tun haben, kann unter dem sinformationsrecht*
nach der hier vertretenen Ansicht nur ein Bindel von Inspektionszustindigkei-
ten verstanden werden, also Befugnisse zur Akteneinsicht, zur Nachschau, zur
Erheischung von Auskiinften etc. Andere — schwiichere — Formen der Informa-
tion wiéren entweder als nicht zwangsbewehrt dem Bereich der Privatwirt-
schaftsverwaltung zuzuzéhlen oder bereits von der allgemeinen Amtshilfever-
pflichtung des Art, 22 B-VG abgedeckt. Wiirde das Informationsrecht blof die
Ermichtigung umfassen, von den Unterbehérden Auskiinfie zu erlangen, deren
Leistung wieder nur mittels Weisung an den Landeshauptmann durchsetzbar
wire, dann hétte ein Informationsrecht neben der Ermichtigung des Art. 103
Abs. 1 B-VG kaum einen rechtlichen Gehalt,

Meiner Ansicht nach sprechen die besseren Argumente dafiir, Inspekti-
onsbefugnisse des Bundesministers auch gegentiber den nachgeordneten Lan-
desbehdrden anzunehmen und damit im Ergebnis der Weiler’schen Lehre zu
folgen:

Zum einen muss die allgemein anerkannte Inspektionsbefugnis gegeniiber
dem Landeshauptmann jedenfalls auch die Inspektion seines Geschiftsappara-
tes, d.h. des Amtes der Landesregierung, einschlieBen, da die Inspekiion des

66} Weber, Bundesverwaltung 240,
67) VISlg. 8466/1978.
6%) Vgl. § 2 Abs. 5 (Geschiftseinteilung) und § 3 Abs. 2 {Geschiftsordnung).
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Landeshauptmannes ,.als Person® keinen Sinn ergibt. Zum anderen ist zu be-
achten, dass nach den unter Il angestellten Uberlegungen die Ausiibung von
Inspektionsbeﬁlgnis.sen zum traditionellen Bild des ,abstrakiens Ministeriums
gehort: Die Inspektion erscheint demnach als Instrument zur Organisation der
Leitung eines Ressorts. Probleme einer eventuell behauptbaren Verwaltung des
Bundes ,in den Lindern® treten daher im Zusammenhang mit der Ausiibung
von Inspektionsbefugnissen gegenitber nachgeordneten Organen nicht auf.
Schiiefilich sprechen systematische Griinde fir das Inspektionsrecht in der
mittelbaren Bundesverwaltung: Die Bundesverfassung sieht — wie bereits oben
ausgefihrt®®) — in einigen Fillen ausdriicklich die Entsendung von Inspekti-
onsorganen durch den zustindigen Bundesminister vor, Bei diesen Fillen
handelt es sich jeweils um Bereiche der Landesvollzichung, die ansonsten in
‘keinem Verhiltnis zur Gesetzgebung oder Vollziehung des Bundes stehen.
Allein wegen bestimmter ‘verfassungspolitischer Naheverhiltnisse werden
punktuell besondere Ermichtigungen des Bundesministers geschaffen und fiir
die Korrektur von Missstinden schmale Sektoren der Aufgabenbesorgung in
mittelbarer Bundesverwaltung hergestellt. Ein Umkehrschiuss von diesen
Vorschriften kann — methodisch korrekt - allenfalls auf die Auslegung des
Art. 15 Abs. 8 B-VG gezogen werden, nicht aber auf die dem Bund doch | ni-
here* mittelbare Bundesverwaltung.

Fiir den Bereich der Art. 11 und 12 B-VG, d.h. der Vollziehung von Bun-
desgesetzen oder bundesgesetzlichen Grundsitzen durch die Linder (in orga-
nisatorischer und funktioneller Selbsténdigkeit) sieht Art. 15 Abs. 8§ B-VG in
bekanntlich nicht sehr deutlicher Weise vor, dass ,dem Bund das Recht
zu(steht), die Einhaltung der von {hm erlassenen Vorschrifien wahrzunehmen

Unter Berufung auf die Materialien und auf den Kommentar von Kel-
sen/Froehlich/Merkl vertritt Pernthaler™) unter Berufung auf eine , ganz ein-
heltige Lehre™ die Auffassung, Art. 15 Abs. 8 B-VG schlieBe die Entsendung
von Inspektionsorganen aus. Materialien und Kommentar stehen freilich nicht
miteinander im Einklang:

In der 13. Sitzung des Unterausschusses™) richtete Seipel an Kelsen die
Frage, ,,0b die Absicht bestehe, Inspektionsorgane in die Linder zu senden,
was Prof. Kelsen als unwahrscheinlich bezeichnet; gemeint sei nur die Aus-
tibung eines Kontrollrechtes im Rahmen der verfassungsmiBigen Kompetenz*,
Trotz einer gewissen Vagheit spricht diese Stelle sicher fiir die Auffassung von
Pemnthaler. Bindeutig anderer Ansicht sind allerdings Kelsen/Froehlich/Merkl,
die zum Schluss kommen, dass dem Art. 15 Abs. 4 (jetzt: Abs. 8} B-VG mehr
»als ein solches Inspektionsrecht* — namlich nach dem Beispiel der Finanzver-
fassung — , nicht entnommen werden (kann), insbesondere diirfie trotz des sehr
unbestimmten Wortlautes des Abs. 4 von einem Weisungsrecht wohl kaum die
Rede sein.“72) Von einer »ganz cinhelligen Lehre* kann also nicht gesprochen
——

) Vgl. dazu unter Pkt IL. D,

7% Die Bundesaufsicht nach Art. 15 Abs. 8 B-VG, in Theorie und Praxis der Bun-
desaufsicht in Osterreich (1979) 35 (38, 41, 49).

"y Vgl Ermacora, Quellen 416.
72} Kelsen/Froehlich/Merk. Kommentar 1
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werden. Aber auch wenn man die Ansicht Pernthalers teilt,”) so wird man im
Lichte der Auslegungsbediirfiigkeit des Art. 15 Abs. 8 B-VG hinsichtlich der
Zulissigkeit einer Entsendung von Inspektionsorganen zur Kontroile des ,ei-
genen Wirkungsbereiches™ der Ldnder im Fall der mittelbaren Bundesverwal-
tung, fiir die — wie dies schon als tragendes Argument von Weiler™) herange-
zogen wird — die Verantwortung des Bundesministers gegeniiber dem Natio-
nalrat tragendes Element ist, im Zweifel ein Inspektionsrecht des Bundesmi-
nisters auch gegenitber den nachgeordneten Landesbehorden anzunehmen
haben.

73) Dafiir spricht, dass die Materialien mehr wiegen als der - notabene — in diesem
Punkt etwas frei interpretierende Kommentar. Auch die Entstehungsgeschichte des
Art. 14a Abs. 6 spricht fiir die These, dass die Bundesaufsicht die Entsendung von
Inspektionsorganen grundsétzlich nicht einschlieBt, da die RV der B-VG-Nov.
BGBL. 1975/316 (584 BIgNR, 13. GP, 10) noch dem Art. 14 Abs. 8 B-VG nachgebildet
war, dic besondere Ermichtigung zur Inspektion im Verfassungsausschuss (1523
BlgNR, 13. GP) aber gestrichen wurde.

My OHW 1961, H2, L.




H
i

Verzeichnis der Originalpublikationen

Kein Imperativ ohne lmperator. Anmerkungen zu einer These Kelsens, in: Robert
Walter (Hrsg.), Untersuchungen zur Reinen Rechtslehre 11 (Schriftenreihe des Hans
Kelsen-Instituts, Bd. 12, Wien: Manz, 1988) S. 75-95.

Bundesminister und mittelbare Bundesverwaltung, in: Heinz Mayer/Clemens Jablo-
ner/Gabriele  Kucsko-Stadimayer/René  Laurer/Kurt Ringhofer/Rudolf  Thienel
(Hrsg.), Staatsrecht in Theorie und Praxis, F'S fiir Robert. Walter zum 60. Geburtstag
(Wien: Mang, 1991) S. 203-315.

Das ,,Denksporterkenninis® des Verfassungsgerichtshofes im Spannungsfeld von Ver-
fassungsrecht und Rechtstechnik, in: Bemnd-Christian Funk/Hans R. Klecats-
ky/Edwin Loebenstein/Wolfgang Mantl/Kurt Ringhofer (Hrsg.), Staatsrecht und
Staatswissenschaften in Zeiten des Wandels. FS fir Ludwig Adamovich zum
60. Geburtstag (Wien/New York: Springer, 1992) S, 189-201,

Die Gesetzesmaterialien als Mittel der historischen Auslegung, in: Johannes Hengst-
schliger/Heribert Franz Kock/Karl Korinel/Klaus Stern/Antonio Truyol y Serra
{Hrsg.), Fiir Staat und Recht. FS fiir Herbert Schambeck (Berlin: Duncker&Humblot,
1994) S, 441-457.

Wie zeitgemdh ist dic Reine Rechtslehre?, Rechtstheorie 29, 1998, Heft 1, S. 1-21.

Verrechtlichung und Rechtsdynamik, Zeitschrift fiir Offentliches Recht 54, 1999,
Hefi 2, S. 261-278.

Rechtskultur und Verwaltungsgerichtsbarkeit, Juristische Bldtter, 123. Jg., 2001, Heft 3,
8. 137-144.

Verfassungsrechtliche Grundordnung und historisch erste Verfassung, Journal fiir
Rechtspolitik 9, 2001, Heft 1, 5. 34-46.

Beitrige zu einer Sozialgeschichte der Denkformen: Kelsen und die Einheitswissen-
schaft, in: Clemens Jabloner/Friedrich Stadler (Hrsg.), Logischer Empirismus und
Reine Rechtslehre. Beziehungen zwischen dem Wiener Kreis und der Hans Kelsen-
Schule (Verdffentlichungen des Instituts Wiener Kreis, Bd. 10, Wien/New York:
Springer, 2001) S. 19-43,

Vergangenes Recht, in: Carl Baudenbacher/Heinz Mayer/Hellwig Torggier (Hrsg.), Ein
Leben in Praxis und Wissenschaft, FS fiir Walter Barfull zum 65. Geburtstag (Wien:
Manz, 2002} 8. 113-126.

Die Form ist die Zwillingsschwester der Freiheit®, Osterreichische Notariatszeitung,
135. Jg., 2003, Heft 2, . 35-40.

Ist das Weisungsplmz1p iiberholt?, in: Stefan Hammer/Alexander Somek/Manfred
Stelzer/Barbara Weichselbaum (Hlsg ), Demokratie und sozialer Rechtsstaat in Bu-
ropa, FS fir Theo Ohlinger (Wien: WUV, 2004} 5. 699-717.

Stufung und ,Entstufing” des Rechts, Zeitschrift flir offentliches Recht 60, 2005,
Heft 2, 8. 163-185.

Am Beispiel der Historikerkommission: Zeitgeschichtliche Forschung in juristischer
Perspektive, Osterreichische Zeitschrift fiir Geschichtswissenschaften, 16. Jg., 2005,
Heft 1, 8. 111-136.

Abschied cines Senatsprisidenten, in: Metin Akyiirek/Gerhard Baumgartner/Dietmar
Jahnel/Georg Lienbacher/Harald Stolzlechner (Hrsg.), Staat und Recht in europdi-
scher Perspektive, FS flr Heinz Schiffer (Wien/Miinchen: Manz/C.H. Beck, 2006}
S.295-311.

Das Gesetz als Problem, Juristische Blitter, 128, lg., 2006, Heft 7, S. 409-414.



416 Verzeichnis der Originalpublikationen

Am Rande des Rechtsstaates, Zeitschrift fiir Verwaltung, 31. Jg., 2006, Heft 4, S. 426-
432

.Rechtskraft ~ Funktion und theoretische Begriindung eines Rechtsinstituts, in: Mi-
chael Holoubek/Michael Lang (Hrsg.), Rechtskraft im Verwaltungs- und Abgaben-
verfahren (Wien: Linde, 2007) 8. 15-25.

Georg Fleischer, in; Robert Walter/Clemens Jabloner/Klaus Zeleny (Hesg ), Der Kreis
um Hans Kelsen. Die Anfangsjahre der Reinen Rechtslehre (Schrifienreihe des Hans
Kelsen-Instituts, Bd. 30, Wien: Manz, 2008} S, 99-113.

Der idealistische Méarder, in: Margarethe Lasinger (Red.), Programmbeft der Salzburger
Festspiele 2008 zu Fjodor M. Dostojewskij, Verbrechen und Strafe (Salzburg: Salz-
burger Festspielfonds, 2008) S. 26-29,

Objektive Normativitidt. Zu einem Bezugspunkt von Reiner Rechtslehre und Wiener
Kreis, in: Robert Walter/Wermner Ogris/Thomas Olechowski (Hrsg.), Hans Kelsen:
Leben ~ Werk — Wirksamkeit (Schriftenrcihe des Hans Kelsen-Instituts, Bd. 32,
Wien: Manz, 2009) S. 169-182.

Person, Amt und Institutionen, in: Klaus Poier (Hrsg.), Personlichkeiten und Demokra-
tie: Wie wiihlen wir die besten Kopfe? (Schriftenreihe flir dffentliches Recht und Po-
litikwissenschaft, Bd. 2, Wien/Graz: NWV, 2011} 5. 17-25.

Richter im Zwiespalt, in: Brigitte Schenk/Elisabeth Lovrek/Gottfried Musger/Matthias
Neumayr (Hrsg.), FS fir Irmgard Griss (ohne Ort [Wien}: Jan Sramek, 2011)
S. 315-333.

Kann der Bundesprisident auf sein Amt verzichten?, in: Clemens Jabloner/Gabricle
Kucsko-Stadlmayer/Gerhard Muzak/Bettina Perthold-Stoitzner/Karl Stoger (Hrsg),
Vom praktischen Wert der Methode, FS fiir Heinz Mayer zum 65. Geburtstag {Wien:
Manz, 2011) 5. 155-168. .

Im Dienste der Bundesverfassung: Georg Froehlich, in: Generaldirektion des Osterrei-
chischen Staatsarchivs (Hrsg.), Beruf{ung): Archivar, FS fir Lorenz Mikoletzky
(Mitteilungen des Osterreichischen Staatsarchivs 55, Innsbruck/Wien/Bozen: Studi-
enverlag, 2011) Teil 11, 8. 1105-1127.



